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Der 


Pandekten. 


Dr. Katl Adolph von Hangerow, 


Brofherzoglid) Badifhem Gebheimenrath und ordentlidem Profeffor bes Rechts 
yt Heidelberg, Kommandeur erjter Klaſſe des Ordens vom Zähringer Löwen, 
Ritter des Kaiſerlich Ruſſiſchen St. Stanislaus-Orden3 gweiler Kaffe mit Stern. 


Eriter Vand. 


Der fiebenten vermeHrten und verbefferten Auflage 
nene wo hlfetfe Ausgabe. 


Marburg und Leipzig. 
R. G. Elwert’fdhe Berlags-Budhandlung. 
1876. 








Senior dex Heidelberger Inciften-Fabultat 


Rarl Jofeph Anton Mittermaier 


feinem vieljabrigen hochverehrten Rollegen und lieben Freunde 
dankbarſt 


gewidmet 


vom Verfaſſer. 
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Vorrede sur erſten Auflage. 


— — — — 


Ich halte es für ein weſentliches Erforderniß einer Pandekten⸗ 
Vorleſung, daß die muͤndliche Entwickelung des Lehrers ſich nicht 
blos fragmentariſch über viele Einzelheiten verbreite, ſondern das 
Ganze des Syſtems in ſeinem organiſchen Zuſammenhange den 
Zuhörern zur Anſchauung bringe. Gerade hierbei nämlich iſt das 
lebendige Wort des ſeines Stoffs völlig maächtigen Lehrers von der 
höchſten Bedeutung, und ein fo vorzügliches Hilfsmittel fiir ſcharfe 
und ridtige Auffajjung, daß daſſelbe wohl ſchwerlich durch das 
bloſe Studium eines, wenn auch noch ſo ausgezeichneten, Lehrbuchs 
vollſtändig erſetzt werden kann. Natürlich ſetze ich dabei einen 
eigentlich freien Vortrag voraus, alſo einen ſolchen, bei welchem der 
Lehrer im Augenblicke des Vortrags wahrhaft ſelbſtthätig iſt. 
Diktirende und leſende Vortrage ſollten billiger Weiſe gar nicht mehr 
gehalten werden, denn fie find nicht nur getfttidtend fir ben Lehrer, und 
wohl geeignet, ihm fetnen Beruf gu einer wahren Plage gu machen, 
fondern ihnen feblt aud) nothwendig die eindringlide Lebendigkeit, die 
dem mündlichen Unterricdte gerade jeinen wahren Werth giebt. 

Es ijt mn meiner Anſicht nach fitr ſolche Vortrage eher 
binderlich, als firderlid), wenn man ein ausgeführtes Lehrbud 
gu Grunde legt; denn nicht mir, dak der Lehrer Anſtand nehmen 
wird, das, was in dem Kompendium fteht, und ihm freilich ſehr 
Mar und deutlich iſt, nochmals mündlich vorzutragen, fo wird ſich 
aud) hanfig zeigen, daß ber Zuhoͤrer einer ſolchen Entwicklung nicht 
die erforderliche Aufmerkſamkeit zuwendet, „weil ja das Lehrbuch 
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ſchon daffelbe mit andern Worten enthalte’. Go erflart eB fid 
denn freilich fehr natürlich, daß wirklich faft iberall, wo ein aus. 
gefiihrted Lehrbuch gu Grunde gelegt wird, bie wejentlide Thätigkeit 
deB Lehrers nur darauf gerichtet ijt, in aller Brette fpegielle Aus⸗ 
führungen gu eingelnen Gagen diejed Lehrbuchs gu geben, namentlich, 
wenn diefelben beftritten find; im Uebrigen aber, alfo gerade da, 
wo bie Beihilfe deB Lehrer3 ganz vorzüglich winjdenswerth ware, 
wird der Zuhörer auf das Studium des Kompendiums verwiejen. 
So entfteht denn nicht ſowohl eine Pandeften-Vorlejung , ald viel- 
mehr ein Vortrag über einzelne auserwahlte Stücke der Pandekten, 
oder über jus civile controversum, ein Bortrag, ber gewiß aud) 
jeinen Nutzen hat, aber nur nicht den, welcher durd) eine eigentliche 
Pandelten-Vorlejung erreicht werden fol. 

In gewiſſer Weije muß ich daher die h. 3. T. fich immer mehr, 
namentlich auch unter jiingeren Dogenten, verbreitende Sitte, Bore 
trage nach einem blojen Grundriſſe gu halten, fir einen wahren 
Fortſchritt tn ber Mtethode halten, denn nicht nur der Lehrer muß 
dann die Entwidelung des Gangen gum wejentliden Gegenftande 
der Vorlefung machen, jondern aud) fir die Zuhörer ijt es ein un⸗ 
abweisliches Bedürfniß, allen ſolchen Ausfihrungen mit vollfter 
ungethetlter Aufmerkſamkeit gu folgen. Sehr gewihnlich fallen aber 
ſolche Vortrage in den umgefehrien Fehler, dak darin aud) eben 
nichts weiter gegeben wird, als eine ziemlich allgemein gehaltene 
Entwidlung des Syſtems tm Gangen, wie e3 fic) bet dem Lehrer 
geftaltet hat. €8 mug aber eine Pandelten-Vorlelung, wenn fie 
ihren Zweck vollitindig erretden will, dem Rubdrer and) Unters 
judungen vor Augen legen, die in bad feinjte Detail eingehen; 
denn dies wird nicht nur durch den numittelbaren prattijden Swed 
einer foldjen Vorleſung dringend erheiſcht, ſondern es wird aud) 
gerade burd) ſolche Ausführungen gang vorzüglich auf Erweckung 
und Belebung bes juriftifden Sinns der Zuhoͤrer gewirlt, worauf 
um fo mehr Rückſicht genommen werden mug, da man mit Recht 
bie Pandekten-Vorlefung als bie eigentlide Baſis der juriftijden 
Bilbung betradjtet. Wuferdem aber darf aud) der Lehrer ſich nicht 
blod auf die Entwickelung ſeiner individuellen Anſicht beſchränken, 
ſondern aud) die abweidenden Meinungen Anderer haben Anſpruch 


Vorrede. VII 


anf Berückſichtigung. Cine detaillirte Dogmengeſchichte in den Kreis 
der Pandefien-Vorlejung gu giehen, ift fretlid) unmoͤglich; aber 
gewiß mit Recht wird an den, die Univerfitat verlaffenden, Yuriften 
bie Anforderung gemacht, bap er mit dem jebigen Stande der 
Wijjenjdaft vertraut, und ihm wenigftens die bedeutenderen Streit. 
fragen unferer Zeit, nidt blos dem Namen, fondern and ihren 
wejentliden Grimben nad), nicht fremd jeter. 

Diejen letzteren Anſprüchen an eine Panbdekten-Vorlefung 
genügt nun, mie gefagt, ein Vortrag nad) einem blofen Grund⸗ 
riſſe wohl niemals, und es iſt died fretlich aud) nicht anders möglich, 
wenn die einer afademijden Borlefung angewieſenen Reitgrenzen 
nidt weit überſchritten werben jollen. Sehr paffend wird nun 
meines Gradtens diefem Dtangel dadurch begegnet, daß mit einem 
ſolchen Grundrif eine gripere Zahl fpegieller Ausführungen vers 
bunbden, und dabei aud) namentlich auf die abweichenden Meinungen 
Anderer die ent}prechende Ruͤckſicht genommen wird. Rwar mug der 
Lehrer bie meiſten jo bejprodjenen Puntte doch auch wieder in ſeinen 
mindlicjen Vortragen berithren; aber es fallt in dte Augen, dak 
dieſes in einer fehr viel weniger Reit raubenden, und doch mehr 
geeigneten Weife geſchehen Lann, als wenn erſt das gange weitſchichtige 
Material den Rubirern punktenweiſe mitgetheilt werden müßte. 

Sn diejem Sinne nun ift der vorliegende Grundriß ausgee 
arbeitet, ber fid) von ben bisherigen Hilfsmitteln fir Pandekten⸗ 
Vorlejungen namentlid) durd bie jehr betracdtlide Anzahl mehr oder 
weniger ausführlicher Anmerkungen unterſcheidet. Gerade diefe 
weſentliche Verſchiedenheit in der ganzen Anlage gab mir auch den 
Muth sir Veröͤffentlichung deſſelben; denn id) durfte mich der 
Hoffnung hingeben, dag ein Buch, mad) diefem Plan ausgearbeitet, 
nicht blos meinen individuellen Bedürfniſſen fir meine Vorlejungen 
entſprechen, fondern aud) in einem griferen Kreiſe nützlich fein 
wiirde. Namentlich glaubte id) mir den Dank tichtiger Praktiker 
zu verdienen, wenn id) ihnen in gedrangter Kürze eine kritiſche 
Darftellung neuerer Unterfudungen fiber eine bedeutende Zabl 
ziviliſtiſcher Rechtsfragen barbite. 

Ob bie Ausführung dieſes Planes wirklich nicht gang unge- 
nũgend, und ob durch meine Arbeit and) bie Wiſſenſchaft gefoͤrdert 
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ſei? darüber erwarte ich das Urtheil kompetenter Richter. Wenigſtens 
beabſichtigte ich nicht Materialien blos zu kompiliren, ſondern meine 
Aufgabe war es, dieſelben auch kritiſch zu ſichten. Dadurch haben 
nun viele Ausführungen einen polemiſchen Anſtrich erhalten, der 
Manchem für ein Buch, was hauptſächlich auch zum Gebrauche bei 
Vorleſungen beftimmt iſt, nicht ganz paſſend erſcheinen moͤchte. Ich 
kann dieſe Meinung nicht theilen. Eine Polemik, wie ſie hier allein 
vorkommt, die durchaus nur die Sache, nicht die Perſon in's Auge 
faßt, kann meines Erachtens niemals gehaͤſſig fein, und fie hat auc 
auf Studirende gewiß nur den erfreulichen Einfluß, daß ſie dadurch 
zu eigenem ſchärferen Prüfen angeregt werden. Nur an einigen 
wenigen Stellen kommen ſcheinbar harte Aeußerungen vor; aber 
dieſelben ſind gegen einige neuere und neueſte Erſcheinungen der 
ziviliſtiſchen Literatur gerichtet, die mit der dünkelhafteſten Anmaßung 
eine ſo unglaubliche Abſurdität verbinden, daß jeder Urtheilsfähige 
meine Aeußerungen darüber für höchſt glimpflich und mäßig halten 
muß. Bei dergleichen Produkten kann gar nicht von einer wiſſen⸗ 
ſchaftlichen Polemik, ſondern nur davon die Rede ſein, daß man ſie, 
wie fie verdienen, öffentlich an den Pranger ſtelle. — — — 


Marburg, im Auguſt 1838. 


Der Verfaſſer. 


Porrede zur fedsten Auflage. 


— — eed 


Die lange Zeit, die von dem Erſcheinen der erſten Lieferungen 
dieſes Werkes an bis zur gänzlichen Beendigung deſſelben verfloſſen 
iſt, brachte es mit ſich, daß ſchon vor deſſen Vollendung mehrere 
neue Auflagen noͤthig wurden. Wollte ich nicht die Beendigung 
des Ganzen in unbeſtimmte Ferne hinausrücken, jo mußte ich) während 
dieſer Zeit auf eine neue Bearbeitung der früher erſchienenen Theile 
verzichten, und ſo waren denn die neuen Auflagen nichts als bloſe 
Abdrücke, wie auch in den kurzen Bevorwortungen derſelben bemerkt 
worden iſt. Gewiß hat Niemand das Bedürfniß einer gründlichen 
Revifion tiefer empfunden, als ich ſelbſt, und mur der ſehr natir= 
liche und durch die Rückſicht auf meine Vorleſungen mir beſonders 
nahe gelegte Wunſch, möglichſt bald das ganze Werk zu vollenden, 
konnte mid) dazu beſtimmen, in die öfter wiederholte Veranſtaltung 
ſolcher unveränderter Abdruüͤcke einzuwilligen. Worauf id) bisher 
mit wahrem Leidweſen verzichten mußte, das habe ich nun in der 
gegenwärtigen Auflage, deren Anfang ich hier dem juriſtiſchen 
Publikum vorlege, mit redlichem Eifer nachgeholt, und ich darf 
dieſelbe wohl mit vollſter Berechtigung eine weſentlich verbeſſerte 
und vermehrte nennen. Wenn auch der Plan des Buchs im 
Ganzen völlig unverändert geblieben iſt, ſo wird doch der flüchtigſte 
Blick auf jedem einzelnen Blatte die beſſernde und nachhelfende 
Hand leicht erkennen, nicht blos darin, daß zahlreiche neue Aus- 
führungen hinzugekommen ſind, ſondern vorzüglich auch darin, daß 
wohl keine einzige aus den früheren Auflagen herübergenommene 
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Darſtellung ohne mehr oder weniger weſentliche Vervollſtändigung 
und Berichtigung geblieben iſt; und in welchem Umfange ſolche neue 
Zuſätze gemacht ſind, kann ſchon daraus ermeſſen werden, daß allein 
in dieſer erſten Abtheilung des erſten Bandes die Seitenzahl von 
300 auf 435 geftiegen ijt. Wenn übrigens viele dieſer Zuſätze den 
Gharafter der Abwehr gegen erhobenen Widerſpruch an fic) tragen, 
fo wird ber unpartheiiſche Beurtheiler darin gewiß feine eitle Recht⸗ 
haberet erblicfen; id) habe an zahlreichen Stellen dieſer meuen Bee 
arbettung thatſächlich bewieſen, dag ic) mid) feiner beffern Cinfidt 
eigenfinnig verſchließe, und daj ic) begründeten Tadel wobl ar 
{Haber weiß; wo id) ihn abwehre, da ift died lediglich der Ausdruck 
meiner wiſſenſchaftlichen Ueberzeugung, weldje aufzuopfern ich freilich 
ſelbſt den Koryphäen unſrer Wiſſenſchaft gegenüber nicht geſonnen bin. 


Heidelberg, im Movember 1850. 
v. Vangervw. 
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Vorrede zur ficbenten Auflage. 


Da die ſechſte Auflage volle ſechs Jahre zu ihrer Vollendung 
in Anſpruch genommen hat — die Vorrede zum 3. Bande iſt im 
Marz 1856 geſchrieben —: fo konnte id) es nicht vermeiden, daß 
inzwiſchen wieder ein unveränderter Abdruck des erſten Bandes 
veranſtaltet werden mußte. Der gegenwärtigen ſiebenten Auflage 
dagegen iſt eine ſorgfältige Reviſion aller Lehren mit eingehender 
Berückſichtigung der neueſten Literatur vorausgegangen, und wenn 
darin auch nicht ſo zahlreiche und ſo umfaſſende Zuſätze vorkommen, 
wie in der ſechſten Auflage, ſo kann ſie doch mit gutem Rechte als 
„eine vermehrte und verbeſſerte“ bezeichnet werden. Dak 
deßungeachtet der äußere Umfang des erſten Bandes um volle acht 
Bogen vermindert iſt — derſelbe zäͤhlt Statt 1028 nur 900 Seiten —, 
hat feinen Grund in einer zweckmäßigen Veranderung bes Drucks 
der Anmerfungen, wodurd), ohne irgend etne Benachtheiligung fir 
dad Auge, eine fehr bedentende Raumerſparniß ermiglidyt wurde. 

Das neueſte grimblide und forgfaltig durdgearbeitete Lehrbuch 
von Windſcheid (,Lehrbud) des Pandektenrechts“. Bd. I. Düſſel⸗ 
dorf 1862) ift erft erfdienen, nachdem die allgemeinen Lehren bereits 
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vollſtändig gedrudt waren, und fo konnte ic) gu meinem Lebhaften 
Bedauern daffelbe nur nod) wabhrend bes Drucks in der Lehre von 
ben dinglichen Rechte benutzen. 


Heidelberg im März 1863. 


v. Vangerow. 
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(Die Sterndyen deuten auf die, den betreffenden Paragraphen 
beigefügten Anmerfungen bir). 


Ginleitung. (©. 1—34). 
L Begriff des Pandekten⸗-Rechts. F. 1. 
H. Bon ben Ouellen des Pandekten⸗Rechts. 
4. ie Juftinianifden Rechtsbücher. §. 2. 
2. a8 corpus juris canonici. §. 3™. 
3. Deutſche Reichsgeſetze und allgemeine Gewohnheiten. §. 4°. 
IIS. Won der heutigen Anwendung des rdmifden Rechts. 
4. Im Wigemeinen. §. 5°. 
2 Wom Einfluß ber Gloffatoren inBbefondere. §. 6%. 
IV. Bom Verhäaltniß des römiſchen Rechts gu dem kanoniſchen und den deutſchen 
Reichsgeſetzen, und vom Verhältniß der eingelnen Theile bed römiſchen 
Rechts gu einanbder. §. 7. 
V. Giteratur bed Rivilredts. 
Exegetiſche Sdriften. §. 8™. 
Softeme. §. 9°. 
Gemiſchte Sdriften. §. 10°. 
Sammilungen von Nechtsfällen, Rechtsſprüchen, Gutachten und Hirgeren 
praktiſchen Crirterungen. F. 104*. 
5. Schriften fiber das jus controversum. §. 10b*. 


Erfies Sud. Allgemeine Lehren. 


Erſtes Kapitel. Von den Quellen de Rechts, ober hem Medhte 
tm objeftiven Sinne. (©. 37—63). 
I. Bom jus naturale, gentium und civile. §. 11. 
HI. Gon der Verſchiedenheit ber Rechtsquellen nad) ihrer Eniſtehung. 
A. Vom jus scriptum. 
4. Ueberhaupt. §. 12% 
2. Von Reffripten, Dekreten, Mandaten insbeſondere. §. 13. 


ON 
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B. Vom jus non scriptum. 
1. Gewohnheitsrecht. 
a, Begriff und Rechtsgrund bes G. R. §. 14%. 
b. Grforberniffe be’ G. R.  §. 15. 
ec. Wirkungen. §. 16°. 
d. Beweis. §. 17°. 
2. Geridht3gebraud und Yuriftenredt. §. 18. 
Ill. Von Verſchiedenheit ber Rechtsquellen nad Umfang, Inhalt und Wirkung. 
A. Som jus generale et speciale, commune ct singulare, universale 
et particulare. §. 19. 
B. Son leges cogentes et permissivae, leges dispositivae et pro- 
hibitivae. §. 20. 
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Einleitung. 


J. Begriff ded Pandekten⸗Rechts. §. 1. 
Ane. Bogel, Unterfudungen fiber die Veftandtheile, Natur und wiffen- 
jdaftliche Stellung de Pandekten⸗Rechts, nebſt einem Grundriß des Oblig. R. 


<tipy, 1831, Göſchen, Vorleſ. Aber das gem. Zivilr. J. §. 1.2, Savigny, 
Sut. J. F. 1—3, Puchta, Vorleſ. ũber bas heut. röm. Recht. J. S. 1 fgg. 


IL Bon den Quellen des Pandekten⸗Rechts. 


1) Die Juſtinianiſchen Rechtsbücher. §. 2. 
Anne. 1. Bon ber Geſchichte der Juftinian. Geſetzgebung, von den ver- 


giedenen Beftanbtheilen derfelben unb deren mannichfachen Cintheilungen, von 


den Hondfdriften und Ausgaben muff in anbdren Borlefungen bie Rede fein; 
tal darüber Spangenberg, Ginleit. in bad rimifd-juftinian. Rechtsbuch oder 
carp. jur. civ. Rom. Hannover 1817, Boeding, Pand. I. §. 21. S. 58 fgg. 
1. Anh. I—V. S. 2 fog., Erxleben, Ginleitung in bas röm. Privatredt. Gatt. 
184. ©. 248 fgg., Rudorff, Rechtsgeſch. I. §. 108 fog. Hier follen daber 
mr die midtigften Ausgaben bes gefammten f. g. Rorpus juris civilis, 
md ber einzelnen Theile deſſelben, angegeber werden. 

L Unter den gloffirten Ausgaben be3 corp. jur. ift hervorzuheben die letzte, 
tad. et opera Jo. Fehst. Lugd. 1627. VI voll. fol.; unter ben nicht- 
§loffirten aber find auszuzeichnen: 

1) Die Ruſſard'ſche. Lugd. 1560. 61. fol.; Abdrücke davon Antverp. 
1566. 67. unb 1569. 70. IX. voll. 8. 

2) Die Contiana. Lugd. 1571, eine febr nette und korrekte Ausgabe in 
14 — nidt, wie gewöhnlich gefagt wird, in 15 — Banden in kl. 8 (7 Bande 
fiat Pandeften, 2 Bbe. fiir Moder, 2 Bbe. für Novellen, 1 Bd. fiir Inftitut., 
1 Bo. Justiniani Edicta, item Justini, Tiberii ac Leonis Novellae, 1 Bb. 
Regifter). 
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3) Die Ausgabe von Charondas, Antverp. 1575. 5 voll. fol. (meiften’ 
in 2, oder aud) in 1 Bd. gebunden). 

4) Die Ausgabe von Pacius, Genev. 1580. fol., meiften8 in 1 Bod. 
gebunden. 

5) Die zahlreichen Gothofred'ſchen Ausgaben, theils mit, theils ohne 
Noten. Unter den erſtren, mit Noten verſehenen, wird beſonders geſchätzt die 
von Sim. van Leeuwen Amstel. 1663. fol. beſorgte, und der Nachdruck dieſer 
Ausgabe Francof. ad Moen. 1663. 4. (,mit gefdlungenen Händen“). Unter 
ben Ausgaben ohne Noten find befonders beliebt die ſehr netten Elzevir'ſchen 
Ausgaben in 8. Amstel. 1664. (,pars secundus‘), 1681, 1687, 1700. 

6) Die Gbttinger (oder aud) Gebauer-Spangen berg'ſche Ausgabe 
2 voll. gr. 4. Gott. 1776. 1797. 

7) Die Bed’ iden Ausgaben, Lips. 1825 fgg. 5 voll. 8, und ftereotopirt 
2 voll. 4. 

8) Die Kriegel’ {de Ausgabe, Lips. 1833 fgg. I voll. 4. (Die Bn: 
ftitutionen und Pandeften find von den Gebr. Rriegel, der Roder von Herrmann, 
bie Novellen von Ofenbriggen beforgt worden). Bum regelmipigen Hand: 
gebraud ijt dtefe Ausgabe vor allen andren zu empfeblen. 

II. Was die Ausgaben der eingelnen Theile bes corp. jur. betrifft, und gwar 

1) ber Jnftitutionen, fo find hervorgubeben: 

a) Die editio princeps (mit der Gloffe). Mogunt. 1468. fol. 

b) Die ungloffirte von Haloander. Norimb. 1529. 8. 

c) Die Ausgabe von Jac. Cujacius. Par. 1585. 8. 

d) Die Ausgabe von Biener. Berl. 1812. 

e) Vor allen bie vortreffliche Ausgabe von Schrader. Berol. 1832. 
gt. 4. (aud) als erfter Band einer beabfidtigten grofartigen Gefammt-Ausgabe 
des corp. jur.), und ftereotppirt 1836. ff. 8. 

2) Pandeften: 

a) Die editio princeps (mit ber Gloffe), und gwar: Digestum vetus, 
Perus. (Henr. Clayn) 1476, Dig. infort, Rom. (Vitus Puecher) 1475, Dig. 
novum. Rom. 1476. 

b) Die fo berühmte und mit Recht hochgeſchätzte Haloandrina. 
Norimb. 1529. 4. (ge. in 2 ober 3 Bande gebunden). 

c) Die fojtbare Florentiner ober Torelli’ fde Ausgabe, Florent. 
1553 fol. (in 2 ober 3 Banden). 

3) Rober. 

a) Die editio princeps, und gwar filr die erften neun Bilder. Mogunt. 
per Petr. Schoyffer de Gernsheym. 1475. fol., und fiir bie drei legten 
(nebft bem Authent.) Rom. 1476. fol. 

b) Die Haloandr. Norimb. 1530. fol. 

4) Novellen. 

&) Die edit. princeps. Rom. 1476. fol. 

b) Die Haloandr. Norimb. 1531. fol. 

Cc) Die Ausgabe von Henr. Scrimgerus. Genev. 155%. tol. 

d) Die Ausgabe von Agylaeus. Colon. 1560. 8. 
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e) Novellae constitutiones — — — ex graeco in latinum con- 
versae et notis illustratae a J. F. Hombergk. 3u Gach. Marb. Catt. 1717. 4. 

f) Gine neue mit umfajfendem fritijdhem Apparat ausgeftattete Ausgabe 
des Authenticum bat ©. © Heimbach bejorgt: Authenticum. Novellar. 
constitutionum Justiniani versio vulgata. Lips. 1846 sqq. 

Anm. B Als unenthehrlide Hilfsmittel gum Verſtändniß bed Korpus 
juris, und infofern faſt als Quellen des Pandektenrechts, find aud) noch die 
gablreichen Schriften des Vorjuftinianifden Rechts gu betrachten, welche 
mit mebr oder weniger Vollftandigkett gefammelt find in: 

Jurisprudentia vetus Ante-Justinianea ex recens. et cum not. 
Ant. Schultingit. Lugd. Bat. 1714. 4. edit. nova praef. est Ayrer. Lips. 
1737. (nod) immer wegen der zablreiden Notae variorum höchſt fdagbar). 

Jus civile Antejustinianeum codicum et optimar. edition. ope a 
societate jurisconsultor. curatum; praefatus est Gust. Hugo. Berol. 
1815. 2 voll. 8. 

Corpus juris Rom. antejustin. Consilio professorum Bonnensium 
E. Boeckingti et A. Bethmann-Holwegis et dum in vivis erat B. Puggac 
curaverunt iidem assumptis sociis L. Arndtsio, A. F. Barkovio, F. Blumio 
J. F. L. Goeschenio, G. Haenelio aliisque; praef. est EL. Boeckingius. 
Bon. 1835 sqq., bis jept fasc. I—VI. 

Jurisprodentiae Antejustinianae quae supersunt. In usum maxime 
academicum composuit, recensuit, adnotavit Ph. Ed. Huschke. Lips. 1861. 

Diefe Schriften bes Vorjuftinian. Rechts find uns theils unmittelbar, 
theils in Sammlungen erhalten, und die bedeutenderen follen bier aufgeführt 
werden. 

L Unter den unmitielbar auf un’ gefommenen find bervorgubeben: 

1) Gaii institationnm commentarii IV., ein glangender Fund des neun- 
zehnten Jahrhunderts, wodurd) wir, befonder8 im vierten Gude, dieled gary 
Rene erfabren haben, und eine große Menge von Irrthümern beridtigt ijt, vgl. 
Schrader, was gewinnt die rdmifde Rechtsgeſchichte durch Gai. Inſtitut.? in 
Heibelb. Jahrb. 1823. No. 6O—64, auch beſonders abgebrudt Heidelb. 1823. 
mb Haubold, quantum fructum ceperit Rom. jurisprud. e Gaii instit. 
geauinis; in opusc. edid. Wenk. vol. I. pag.-665 sqq. Weber die Gefdidte 
ded Funds, über bie Handfdrift unb bie Bemühungen des Herausgebers ift die 
Borrede zu Göſchen's trefflidher Ausgabe nachzuſehen. Einen vollſtändigen 
emmentar ber diefe widtighte unter ben uns erhaltenen Sdriften haben wir 
bisher nod nicht; bod) find folgende Beitrage gu bemerfen: Gans, Scholten gu 
Gaius. Berl. 1821 (fiir bie drei erjten Biider); Dupont, disquisitiones in 
commentar. quart. institutionum Gaii. Lugd. Bat. 1822; v. Brodborf, die 
Inſtitutionen⸗Kommentare des Gaius aus dem Latein. mit Bemerfungen. 
Schlesw. 1824; Hivers, promtuarium Gaianum. Gott. 1824; Heffter, Gali 
institationum commentarius quartus. Berol. 1827; v. Assen, adnotatio ad 
aii Institutionum commentar. I. Lugd. Bat. 1826, 2 ed. 1838, ad comment. 
IL. (usque ad locum de legatis) Lugd. 1855, Huſchke, Gaius. Beitrage gur 
Rritif und zum Verſtändniß feiner Snftitutionen. Leipz. 1855. Cine Reihe 
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trefflidjer fritifdyer Bemerfungen zu Gaius bat Huſchke nit nur in ber eben 
angef. Schrift gegeben, fondern aud) fdon frither in feinen Studien des röm. 
Rechts S. 168 fag. und in der geſch. Zeitſchrift XIII. S. 348 fgg., vgl. auch 
Unterholener conjecturae de supplendis lacunis quae in Gaii comm. IV, 
occurrunt. Vratisl. 1828, Puchta Verisimilium capp. VI. Lips. 1837. 1889 
(aud in beffen ff. Schr. S. 358 fgg.), Scheurl, Beitrige J. S. 130 fgg., 
G. 269 fog., Pöſchmann, Studien gu Gains. Leipz. 1854, 2. Heft 1860. 
Die neueſten Handausgaben find beforgt von Heffter Bonn 1830, Boeding 
Bonn 1837. 1841. 1855, Lachmann Bonn 1841, Gneift in fein. syntagma 
Institutionum et Regular. jur. Rom. Lips. 1858 (mit Gegeniiberjtellung ber 
Legalinftitutionen) und Huſchke Leipz. 1861 (Wiederabdrud aus deſſen jurispr. 
Antej. p. 75 sqq.). Für das genanere Studium unentbehrlid find die größeren 
Göſchen'ſchen Ausgabe, von denen die dritte und vollftindigfte nad dem Tobde 
Goſchen's von Lachmann beforgt worden ijt, Berol. 1842. 

2) Zugleich mit den Inſtitutionen des Gaius wurde aufgefunden und 
entziffert dad Fragment einer alten juriſtiſchen Schrift, de jure fisci, über deren 
Rerfaffer zwar zahlreiche Bermuthungen auſgeſtellt find, von denen jedoch feine 
eingige hinreichend begriinbdet werden fann, vgl. Göſchen's Vorrede gu Gaius, 
edit. 1. p. 63. not. 71, edit. III, p. 57. not. 71, Walch de aetate fragm. 
vet. ICti de jure fisci. Jen. 1888, Dirffen, verm. Schriften J. 2, Lad: 
mann in der gefd. Zeitſchr. XI. S. 110 fgg., (Heimbad) im Leipz. Repertor. 
1843. H. 30. G. 146 fgq., Boecking Ulp. fragm. ed. 4 (1855) p. 145 sqq., 
Huschke jurispr. Antej. p. 519 sq. birt wurde diefes, nicht uniwidtige, 
Fragment von Göſchen und Ladmann zugleich mit Gaius, von Boeding 
binter bdefjen Ausgaben von Wipian’s Fragmenten, und tm Bonner corp. jur. 
antej. I p. 157 sqq., und von Hufdfe in fein. jurispr. Antej. p. 520 sqq. 

3) Vor Auffindung diejer neuen Quellen waren bas Hauptwerk die f. g. 
Fragmente Ulpian’s, oder, wie fie in der eingigen authentiſchen Vatikaniſchen 
Handſchrift (vgl. dariiber Gott. gel. Ang. 1812. Mo. 14, Hugo's Magaz. IV. 
13, Reitidr. flix geſch. Rw. L 13, IX. 6, ſSavigny's verm. Sehr. HI. 
Nr. 22—24. V. Mr. 50]; f. jedoch aud Geimbad über Wp. Fragm. Leipz. 
1834. ©. 1 fgg., Hall. Jahrb. 1838. ©. 246 fag., Leipz. Repert. 1843. H. 29. 
6. 93 fag.) genannt werden, -die ,tituli ex corpore Ulpiani‘. Diefe febr 
widtige und aud) durch Gaius nicht entbehrlich gewordene Schrift ift ſehr wahr⸗ 
ſcheinlich cin Bruchftiid (oder, wie Mommſen bei Boecking 4 edit. p. 109 
sqq. meint, cin Auszug eines ſpäteren Epitomator, f. jedoch dagegen Röder, 
Verſuche ©. 5 fgg., Huschke jurispr. Antej. p. 450 sq.) aus Alpians liber 
singularis Regularum (vgl. Ulp. XX. 6. mit 1. 17. de testib.: Ulp. V. 6. 
7 mit Collat. VI. 2, und Ulp. XXVI. 1. mit Coll. XVI 4; Schilling diss. 
crit. de Ulp. fragmentis. Vratisl. 1824), obwohl Hugo ftetd diefer Annahme 
wibderfprodjen, und aud) Heimbad über Ulpians Fragmente. Leip. 1834. eine 
ganz andere Meinung vertheidigt hat, vgl. aud Leipz. Repert. a. a. O. S. 97 
fag. — Kommentare gu Ulpian finden fid) bei Schuléing jurisprud. antejust. 
pag. 537 sqq., bei Meermann, thesaur. VII. p. 789 sqq., und in ber Aus: 
gabe von Cannegieter, Lugd. Bat. 1774. 4. Die beßten Handausgaben find 
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von Hugo Berl. 1788. 1841. 1814. 1822, 1834 (feit der 3. Ausg. mit einer 
opie des cod. Vatic.), von Boeding Bonn 1831. 1836. 1845. 1855 (ber 
fekten 4. Ausgabe ift ein Fakſimile bes cod. Vat. beigefiigt), Vahlen Bonn 
1856, Gneift syntagma Institt. Lips. 1858 p. 297 sqq. und Hufdfe 
Leipz. 1861 (Wiederabbrud aus deffen jurispr. Antej. p. 449 sqq.); die 3. 
Hugo'ſche Ausgabe liegt bem Abdrud im Berliner jus civ. Antej., die 2. 
Boecking'ſche bem Borner corp. jur. Antej. zu Grunde. Yntereffante Beitrage 
zur Berichtigung des Terted finden fic) bei Schelling, animadv. crit. ad Ulp. 
fragm. spec. 1—4. Lips. 1830. 31, Lachmann in ber geſch. Zeitſchrift IX. 7. 
(Heimbad) im Leipz. Repert. a. a. O. S. 101 fgg., Ro der, Verfude gur Be⸗ 
richtigung von Ulpian’s Fragm. Erl. 1856. — Ueber ein kürzlich yu Wien ent: 
vedite3s Fragment aus Ulpian’s Ynftitutionen ſ. m. Gavigny in der Reitfdr. 
f. gefd. Rw. IX. Ahh. 1, Rudorff ebenbaf. Abh. 2, Mommſen ebendaſ. XV. 
©. 372 fgg., Boecking Ulp. fragm. ed. 4. pag. 121 sqq., Huschke, juris- 
prad. Antej. p. 504 sqq. 

4) M3 Anhang einer Schrift des Doſitheus, eines griechiſchen Gram: 
matifers aus dem Anfang be dritten Jahrhunderts findet ſich ein griechiſches 
Brudftiid einer jurijtifhen Schrift, und aud eine alte lateiniſche Ueberfepung 
deſſelben, welches befonbders fiir die Lehre von ben Freilaffungen widtig ijt. Es 
wurde zuerſt blos lateiniſch herausgegeben von Pithou 1523, und hiernach 
aud ron Schuliing, jurispr. antej. pag. 808 sqq., ſpäter griedifd und la: 
trinif von Réver, fragm. veter. ICti de juris speciebus et de manumis- 
sionibus. Lugd. Bat. 1789, unb biernad aud) von Beck im Berliner jus civ. 
antej. tom. I. pag. 251 sqq. Die neneften fritifden Ausgaben haben Boecking 
un Bonner corp. jur. antej. I. pag. 214 sqq. und in Ulp. fragm. ed. 4. 
1856. p. 158 sqq., Ladmann, Berfud ber Dofithend. Berl. 1837 und 
Huſchte in fein. jurispr. Antej. p. 823 sqq. beforgt. Ueber ben Verfaſſer 
dieſes Fragments gehen die Anfidten weit aus einanber. Während Cinige darin 
eine Momyilation aus verfdiedenen juriftifden Schriften fehen (Schilling diss. 
exit. de fragm. jur. Rom. Dositheano. Lips. 1819. p. 38 sqq.), denfer 
Andre balb an Ulpian (3. B. Meerm. ad Ulp. init. §. 1), balb an Paulus 
(; B. Ladmann a. a. O. S. 18 und Rudorff Rechtgeſch. I. S. 242), bald 
an Bomponius (Voigt bas jus naturale. Bb. I. ©. 626 fag.), bald an 
Cervidius Skävola (Huſchke in fein. jurispr. Antej. p. 823 sqq.) 
Uekrigens fpreden gute Gritnde dafür, daß ba8 lateiniſche Original verloren 
gegangen ift, und ber lateinifde auf und gefommene Lert eine, gewif nidit von 
Tofitheus felbft herrührende, Rückũberſetzung der griechiſchen Uebertragung deffelben 
ijt, Schelling cit. pag. 26 sqq., val. aud Ladmann, Verfud ber Dofitheus. 
Perl. 1837 und Voigt d. jus naturale. Bd. I. Beil. 8. S. 617 fgg. — Die 
in eben jener Schrift des Dofitheus erhaltenen, und unter Andern von Schul- 
ting jariepr. antej. pag. 855 sqq. und von Boecking im Bonner corp. jur. 
antej. p. 198 sqq. ebditten sententiae et epistolae Hadrian Imperatoris 
find von feiner grofen Bedeutung. 

11. Außer diefen unmittelbar und erhaltenen juriftifden Schriften find 
aud nod folgende und ethaltenen Sammlungen von nidt geringer Widtighert : 


6 Ginleitung. [§. 2. 


1) Die von Mai im Vatifan gefundenen, und deshalb gewöhnlich ſ. g. 
fragmenta Vaticana (bei Hugo: Mai's Palimpfeften). Sie bilben eine wahr⸗ 
ſcheinlich zwiſchen 372 und 438 verfertigte (f. jedod) aud) Mommfen ed. maj. 
p. 403 sqq., ed. min. praef. p. XIV sq., welcher eine frilbere Beit der Ab⸗ 
faffung annimmt, nämlich gegen 320, unb bie neueren Ronftitutionen al8 ſpätere 
Zuſätze betrachtet wiffen will, ſ. aber Huschke jurispr. Antej. p. 597 sqq.), 
bem Plane nad fehr ausflibrlide Sammlung von Stellen aus römiſchen Juriſten 
(inbefondere aus Paulus, Ulpian und Papinian) und faiferliden Konftituttonen, 
von der und aber nur 7 Titel, und diefe nicht einmal vollſtändig erhalten find. 
Gine mit einem ausführlichen Kommentar und einigen Erfurfen verfehene Aus⸗ 
gabe ift von v. Budholg, Regim. 1828, und eine gute Handausgabe von 
VBethmann- Hollweg, Bonn 1833, beforgt worden; die letztere ift auch wieder 
abgebrudt im Bonner corp. jur. antej. I. pag. 229 sqq. Die weit beften 
Ausgaben find von Mommſen, eine größere, Codicis Vatic. N. 5766, in quo 
insunt juris Antejustiniani fragmenta, quae dicuntur Vaticana. Berol. 1860. 
4, (mit einer forgfiltigen Ropie bes cod. Vatic.) und eine kleinere Handausgabe, 
Bonn 1861. 8, und von Huſchke in fein. jurispr. Antej. p. 591 sqq. Gute 
Ausführungen finden ſich bet Bruns quid conferant Vatic. fragm. ad melius 
cognose. jus Rom, Tab. 1838. 


2) Die ſ. g. collatio legum Romanarum et Mosaicarum, aud) oft 
nad dew Anfangsworten lex Det genannt, enthailt eine Zufammenjtellung von 
Moſaiſchen Geſetzen mit Stellen aus Schriften rimifder Yurijten und aus dem 
Gregorian. und Hermogenianifden Koder, aber ſchwerlich wohl aud, wie man 
feliber gewöhnlich annahm, aus bem codex Theodos., vgl. bagegen Haenel 
ad leg. G C. Th. ad leg. Jul. de adult. (pag. 846) Leip;. Repert. 1843. H. 
30. S. 150 fg., Huſchke in ber gefd): Reitfdr. XIII. S. 3 fgg., wephalh es 
ſehr wahrſcheinlich ijt, daß dieſes Sdhriftchen gegen Gnde bes 4. oder im Anfang 
des 5. Jahrh. verfertigt worden ift, vgl. bef. Huſchke aa. O. und Dirkfen 
ither die Collatio in ben Abh. der Berl. Wad. 1846. — Sie iſt fommentirt 
vor Schulting jurispr. antej. p. 719 sqq. und in der Ausgabe von Canne- 
gieter, Francof. 1765. 4. Die neueſten Gditionen find bie von Biener im 
Berliner jus. civ. antej. II. p. 1417 sqq., von Blume lex Dei. Bonn. 1838 
(wieder abgedrudt im Bonner corp. jur. antej. I. pag. 305 sqq.) und von 
Huſchke in fein. jurispr. Antej. p. 528 sqq. Beachtenswerthe kritiſche Bemer⸗ 
Tungen dazu finden fic) bei Blume in ber geſch. Zeitſchr. X. 4, bei Lachmann 
ebendaſ. X. 5 und bei Huſchke ebendaf. XII. S. 31 fgg. 


3) Die f. g. consultatio veteris ICt., d. i. eine zum Zwed ven Rechts⸗ 
gutachten verfertigte 2ufammenftellung von Stellen aus dem Gregor., Hermog. 
und Theod. Roder und ben sententiae be Paulus Sie ift fommentirt von 
Schulting jurispr. antej. pag. 811 sqq., und zuletzt herausgegeben von Biener 
im Berliner jus civ. antej. Il. pag. 1475 sqq., von Puggé im Borner corp. 
jur. antej. I. pag. 889 sqq. und von Huſchke in fein. jurispr. Antej. 
p. 701 fgg. — Die Beit der Entftehung it ungewiß; Rudorff in der gefd. 
Zeitſch. XIII. 2. fegt fie, nicht ohne Wahrſcheinlichkeit, in bie erfte Hälfte des 
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5. Sabrhunbert3, während Huſchke a. a. O. fie im dad Ende diefes Jahrb. 
will. 

4) Das Weſtgothiſche Rechtsbuch für Romer, ober das ſ. g. breviarium 
Alaricianum vom Jahr 506, welches für rim. Recht beſonders deshalb vor 
ausgezeichneter Widhtigheit ift, weil es die benugteu Quellen unvermifdt und im 
Ganjen aud unverborben, nur freilid) ſehr verkürzt wiedergiebt. Es ift und in 
zablreichen, im Einzelnen fretlid) febr von einander abweichenden Handſchriften 
erhalten, und aud mebrere ſpätere Umarbeitungen find auf un8 gefommen, 
vgl vo. Savigny, Geſchichte bed rimifden Redhts im Mt. A. Bd. IL. S. 36 fgg. 
und bef. Haenel praef. p. XXV. sqq. Die eingige Geſammtausgabe dieſes 
Nechtsbuchs war bisher von Sichard, Baſel 1528 bejorgt, während die eingelnen 
Stiide deſſelben mit ben oft migliden, anus anbern Ouellen genommenen Nad: 
trigen ſehr häufig ebirt find. Cine neue, auf wabrbaft grofartigen Apparat 
gegritnbete Ausgabe hat jest Hänel vollendet: lex Rom. Visigothorum ad 
LXXVI. libror. manuscriptor. fidem recognovit. etc. Lips. 1847. 49. G3 
enthãlt aber bas Greviarium folgende Stitde im folgender Orbnung: 

a) ben Theodosianus Codex in 16 Biidern, wobet aber der weit 
groͤzte Theil der übrigens unverkürzt gelaffenen Ronftitutionen ausgelaſſen ift. 
Glidlicderweife aber find uns viele edt erhalten, und wenn aud) feit Dutillet 
(Par. 1550. 8) und Cujas (Lugd. 1566 und Par. 1586. fol.) died nur von 
den. 11 lepten Büchern galt, fo find bod) auch die 5 erſten gerade filr bas Privat: 
recht wichtigſten, ſpäter dburd die glidliden Entdedungen von Peyron (codicis 
Theodos. fragmenta inedita ex Codice palimpsesto bibl. Taurinensis in 
Incem protulit atque illustravit Amad. Peyron. 1823. 4), von Gloffius 
(Theodos. codicis genuina fragmenta ox membranis bib]. Ambrosianae 
Mediolanensis nunc primum edidit Clossius. Tab. 1824. 8.) und von Vesme 
qogl. frit. Jahrb. fitr beutide Rw. 1837. S. 91. S. 191. 1844. S. 789) mit 
vielen echten, bidber nicht befannten Ronftitutionen bereidert worden. Dieſes 
bedentende neue Material fonnte natiirlid) von Bed, welder den Theodos. 
Codex fiir ba8 Berliner jus civ. antej. p. 275 sqq. bearbeitet bat, nod) nidt 
bemugt werden, wohl aber ijt es in ausgezeichneter Weife bearbeitet worden in 
ber neueſten und weitaus beften Ausgabe von G. Hänel: Codex Theodosianus 
ad LIV. libror. manuscriptor. et priorum editionum fidem recognovit et 
aunotat. crit. instruxit G. Haenel. Bonn. 1837. sqq., welde aud) einen in: 
tegrirenden Theil des corp. jur. antejust. bildet. Cinen vortreffliden Kommentar 
gum Theodof. Roder Hat Jac. Gothofredus bearbeitet, der von Ritter Lips. 
1736 sqq. in 6 Foliobinben neu herausgegeben ift. (Der Fortgang der, gewif 
aberflijfigen, italienifden Ausgabe: Codex Theodos. ex manuscriptis codicib. 
et veterib. editionib. auctior et emendatior opera et studio Caroli Baud: 
@ Veseme Cuneensis. Aug. Taur. fasc. I. 1839. ff. fol., ſcheint febr zweifel⸗ 
Saft; vgl. frit. Jahrb. 1844. ©. 785 fgg., und 1847. ©. 955 fg.) 

b) Novellen von Theodos HU, Valentinian I, Marcian, 
Majorian und Severus. Aud bier find wir nit anf das Breviarium 
beſchraͤnkt, indem wir aus mehreren Handfdjriften, unter benen die Ottobonifde 
hervorragt, cine ziemliche Zahl von RNovellen kennen, die nicht in bad Breviarium 
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aufgenommen find, und unter ihnen aud) mebrere von Leo und Anthemius. 
Die bei Meitem beßte und vollftindigfte Ausgabe ift bie von G. Hanel: 
Novellae constitutiones imperatorum Theodosii ll, Valentiniani IIL, Maximi, 
Majoriani, Severi, Anthemii. Ad libror. manuscriptor. et editionum fidem 
recognovit et annotat. crit. instruxit @. Haenel. Bonn 1844 (aud jum 
Bonner corp. jur. Antejust. gehsrig). Auferdem find nod hervorgubeben die 
Ansgaben von Ritter im 6. Bande de3 Gothofred. Codex Theodos. (befonders 
wegen des Rommentars), Amaduzzi (Rom. 1767) und Ved (im Berliner 
jus civ. antej. II. p. 1217 sqq.) 

c) Die Jnftitutionen bes Gaius in einem ober in zwei Büchern, 
denn bie Handfdriften weiden hierbei von einanbder ab, Göſchen in Stfdr. fir 
gefd. Mw. V. S. 17. Sie find erftauntid) forrumpirt, und durd den Fund 
des Veronefifden Gaius fiir uns von Feiner grofen Bedeutung mehr. Kritiſche 
Bemerfungen dazu gab Meermann in thesaur. VIL. pag. 675 sqq., und 
fommentirt wurden fie von Schulting, jorisprud. antej. p. 1 sqq. Die 
neueften Ausgaben beforgten Haubold im Berliner jus. civ. antej. I. p. 187 
aqq. und Biding im Bonner corp. jar. antej. pag. 1 sqq. (Diefer Weft: 
nai with jest gewöhnlich gum Unterfdied vom edten Gaii Epitome 
zitirt). 

d) Die ſreceptae] sententiae des Paulus in 5 Büchern. Nachträge 
au ben im Greviarium enthaltenen Stücken geben, aufer den Digeſten, mod 
vorgiiglid) die collatio und consultatio, und die Batifanifden Gragmente. 
Kommentare dazu lieferten Cujas, namentlid) in der Ausgabe des Theodof. 
Roder von 1586, Schulting, jurisp. antej. p. 187 sqq. und Faber in Meerm. 
thes. VII. pag. 689 sqq. Kritiſche Ausgaben beforgten Hugo (Berl. 1795), 
Biener im Berliner jus. civ. antej. pag. 108 sqq., Arndts Bonn 1833 
(wieder abgebrudt im Bonner corp. jur. antej. pag. 41 qq.) und Hufdte 
in fein. jurispr. Antej. p. 884 sqq. 

e) 13 Titel bes codex Gregorianus und 

f) 2 Titel bes codex Hermogenianus. Auch hierzu finden fid vielface 
RNachtrige und Zufammenftelungen find namentlich gemacht von Cujac. (Genev. 
1586) und Schulting, jurispr. antej. pag. 681 sqqg., wibrend Bed im Bers 
Viner jus civ. antej. I. pag. 262 sqq. nur die in bad Breviacrium gefommenen 
Konftitutionen aufgenommen hat. Die bei Weitem vollſtändigſte und new geordnete 
Ausgabe ber beiben Kodizes bat Hänel beforgt: Codicis Gregoriani et Codicis 
Hermogeniani fragmenta. Ad XXXV. libror. MStorum et prior. editionum 
fidem recognovit et annotatione critica instruxit @. Hanel. Bonn. 1885 
(jum Bonner vorjuftinian. Korp. jur. gehörig). — Ueber die ſ. g. Institutio 
Gregoriani, weldie als befondres RechtBbud) von Klenze in der geld. Zeit 
fdr. IX. 10. edict worden iſt, aber als foldjed gar nicht eriftirt, vgl. Hänel in 
ben frit. Jabrb. 1838. ©. 587 fgg. 

g) Gin gang kleines Fragment aus Papinian's responsa, aud 
abgebrudt im Berl. jus. civ. antej. p. 247., im Bonner corp. jur. antej. vol, 
I. p. I. p. 89, und bet Huschke jurispr. Antej. p. 888. 

5) Das unter bem Namen edictam Theodorici befannte Gefegbucd ber 
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ORgothen, welded gwar blos aus römiſchen Redtsquellen, und gwar neben tai: 
ferlichen Konſtitutionen hauptſächlich aus ben sententiae des Paulus gufammen- 
geſetzt, aber wegen Vermifdhung und Verderbung derſelben vor geringem Werthe 
firx römiſches Recht iſt. Es wurde guerft nad 2 Handfdrifter von Pithou 
alg Anhang ju einer Ausgabe bes Caffiobor. Paris. ap. Sebastian. Nivellium 
1579. fol. herausgegeben, und findet fic) aud in den befannten Sammlungen 
ven Georgifd (corp. jur. German. antiqui p. 2199 sqq.) und Canciani 
(leges antiquae Barbarorum. I. p. 1 sqq). Die neuejte Bearbeitung ift die 
ven thon commentatio ad Edict. Theodorici regis Ostrogothor. Hal. 
1816. 4. — Ob bad CEdikt vor ober nad dem Breviarium abgefaft wurde, ift 
keftritien. Gewöhnlich wird angenommen, daß daffelbe im J. 500 von Theo- 
dorich bei feiner Anweſenheit in Rom publizirt worden fei, wogegen insbeſ. 
Glsdden bas rim. Recht im Oſtgothiſchen Reiche Jen. 1843. S. 22 fg. nach: 
zuweiſen fudt, daß das Breviarium bet dem Gift benugt worden fei, und diefed 
alfo nicht vor bem J. 506 verfaßt fein könne, vgl. aud Siding Pand. §. 22 
Ret. 3. 4 u. A. m. Diefer Beweis fann aber ſchwerlich als gelungen angefehen 
werden, und bie gewöhnliche Annahme ijt gewiß ridtiger, vgl. bef. Wald in 
Sen. Lit. Zeit. 1845. Nr. 10 fag., Haenel lex Rom. Visig. prolegg. p. XCl 
aqq., und j. aud Errleben Cinl. ©. 424 fy., Rudorff, Rechtsgeſch. J. §. 106. 

6) Die Lex Romana Burgundionum (bd. ſ. g. Papian). Diefes 
Burgundifdhe Rechtsbuch filr Römer ſchöpfte gewiß aud aus edten Quellen, v 
Savigny Il. S. 9 fgg., und ift inſofern nidt ohne Werth fiir rdm. Recht. Zuerſt 
warbe dafjelbe vor Cujac. hinter bem Theodof. Rober (fowohl Lugd. 1566 als 
Par. 1586) berausgegeben. Kommentirt ijt eB von Schulting, jurispr. antej. 
pag. 827 sqq., und von Amaduzet, welder es, gugleid) mit den Novellen von 
Theodos 2x. aus her Ottobonifden Handfdrift edirte. Rom. 1765. fol. Die 
nentefien Ausgaben haben Biener im Berl. jus civ. antej. pag. 1601 sqq. 
md Barkow Greifsw. 1826 beforgt. — Sehr zweifelhaft ift 8, ob bas Rechts: 
bud) vor ober nad dem Breviarium verfaft worden ift. Gewöhnlich wird bas 
Legtere angenommen und bas Breviarium als eine der Quellen deffelben ange- 
feben, vgl. Barkow praef. p. XLIV sqq., Gavigny I. ©. 34 fgg. u. A. m.; 
fiir eine friibere Entſtehungszeit deſſelben erfliren fid) aber bef. Gaupp, Geſetz 
ber Thũringer S. 14 fog., German. Anfledlungen §. 42, und Haenel, lex 
Rom. Visig. prolegg. p. XCV sqq.; ſ. aud) nod) Errleben, Cinleit. ©. 421 
fog., Ginoulhtac in ber Revue histor. II. p. 539 fgg., Bluhme in Bekfer’s 
Sabre. It. ©. 197 fgg. — Die von Savigny a. a. O. S. 23 fgg. anfgeftellte 
Bermuthung, daf der allerdings höchſt auffallige Name: Papiniani liber respon- 
sorum auf einem Mißverſtändniß von Cujacius berube, widerlegt ſich dadurch, 
daß fic) derfelbe ſchon in einer ſehr alten Handſchrift vorfindet, Klenze in der 
geſch. Zeitſchr. IX. ©. 238 fag., Haenel progr. gratul. quo insunt Novv. 
Valentin. HI. et Severi Impp., praeterea agitur de lege Rom. Burg. Lips. 
1850. p. 4 8q., Savigny VII. S. 36 fag. 

Anum, 8. Da im Byzantiniſchen Reide bie Juſtinianiſche Geſetzgebung 
and) nod lange nad Suftinian galt, und zahlreiche Bearbeitungen derſelben vor⸗ 
genommen wurden, fo find aud) diefe begreiflider Weiſe ein fer widtiges, und 
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bet Weitem nod nidt erſchöpftes Hillfsmittel fiir Kritif und Auslegung bes 
Korpus juri8. Leider ift fehr viele nod ungedrudt, obwohl in unfren Tagen 
in diefer Beziehung mehr geſchehen ift, als jemals frither. (Neue Sammlungen 
bisher ungedbrudter Schriften de’ f.g. jus Graeco-Romanum find namentlid: G. 
E. Heimbach ’Avésdora, 2 voll. Lips. 1888. 1840. 4, C. EB. Zachariae 
"Avéndora Lips, 1848. 4, Eyusd. Collectio libror. jur. Graeco-Romani 
ineditorum. Lips. 1852. 8, Ejusd. jus Graeco-Romanum. IH Partes Lips. 
1856. 57. 8). Unter ben gedrudten Stücken find bie bebeutenderen folgende: 

1) Die Fnftitutionen-Paraphrafe bes Theophilws, eines der 
brei Bearbeiter der Juftinianifden Snititutionen. Gie ift ein, nod) vor der 
Publifation des Codex repet. praelect. niedergefdriebenes Rollegienbeft, und 
nidt blo flix bie Erflarung ber Inſtitutionen, ſondern überhaupt für römiſches 
Recht von groper Widhtigkeit, vgl. bef. Oegen, Bemerfungen ber — — — 
Theophilus Liineb. 1809. Die neuefte und befte, mit 20 Exkurſen verjebene 
Ausgabe hat Reitz beforgt, Hag. Com. 1751. 2 voll. 4. Eine ſchätzbare 
deutſche Ueberfebung mit Anmerfungen gab Wüſtemann Berl. 1823. 2 Bde. 

2) Der Novellen-Ausgug von Athanafius. In diefer intereffanten 
Bearbeitung ber Novellen werden die eingelnen Ronftitutionen in ziemlich aus- 
führlichen Auszügen unter 22 Titeln gufammengeftellt, und am Ende bed Titels 
nod Paratitla zugefiigt. Begonnen wurde biefe Schrift höchſt wahrſcheinlich nod) bet 
Suftinians Leber, und vollendet unter feinem Nachfolger Juſtinus, Heimb. 
l. c. p. VII. sqq. Die erjte, febr forgfiltige und mit umfaſſenden Prolegomm. 
(p. I—C.) auggeftattete Ausgabe beforgte Heimbad im erfter Bande feiner 
Avéisdora, p. 1 sqq. 

3) Der Novellen-Auszug von Theodorus, gegen Ende de3 6. Jahr⸗ 
bundert8, Zachariae 1. c. proleg. p. L. sqq. Diefer ſchätzbaren Arbeit liegt 
dte Sammlung von 168 Novellen gu Grunde, und in der Reihenfolge diefer 
Sammlung wirh der Inhalt einer jeden Novelle in nicht fehr gedringtem Aus- 
guge angegeben. Bruchſtücke davon ftellte Heimbad in feinen Avexdora J. p. 
199 sqq. zuſammen; eine vollftinbige Ausgabe aber Hat Zachariä aus einer 
von ibm auf bem Berge Atho gefundenen Hanbfdrift beforgt in feinen Avexdora. 
Lips. 1843 p. 1 sqq. 

4) Novellae constitutiones Imperatorum -post Justinianum, in 
Zachariae j. Gr. Rom. p. Il. — Bgl. aud) Witte Novv. Impp. Byzantt. 
in Heimb. ‘Avexd. Il. p. 261 sqq. 

5) Gine fleine, aber nicht unwidtige Sdrift fiber bie verſchiedenen 
Zeitabſchnitte im Rechte, welche gewöhnlich, aber gewiß mit Unredt einem 
Cuftathius, Antezeffor yu Ronftantinopel, gugefdrieben wird. Sie ift wahr⸗ 
ſcheinlich nicht fehr lange nad Juſtiuian, etwa im Anfang des 7. Jahrh. ent= 
ſtanden, Zachariä S. 67 fgg. Diefelbe wurde öfter herausgegeben, gulegt von 
Zachariä unter dem Titel: ds Joma od. die Schrift über die Zeitabſchnitte, 
welde insgemein einem Guftathius, Antez. zu Monft. gugefdrieben wird. 
Heidelb. 1836. 

6) Die Ecloga legum Leonis et Consiantins aus dem 8. 740, ebirt 
von Zachariä in der Collect. p. 1 sqq. 
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TJ Gin von Baſilius Macedo und feinen Söhnen snd Mitregenten 
Renfiantinus und Leo gegen bad Jahr 878 als Geſetz publisirtes Handbuch, 
in welchem in 40 Titeln bie Glemente bed Rechts dargeftellt werden. Obwohl 
zablreiche Handſchriften befannt waren, fo wurde es bod guerft edirt von 
Rachariad unter dem Titel: 6 agdyesgog vénoc; Impp. Basilii, Constantini 
et Leonis prochiron. Heidelb. 1837, eine Ausgabe, bei welder aud) nod 
inabefonbre auf die febr ſchätzbaren, umfaffenden Prolegomm. (p. I—CCXII) 
aufmerffam gemadt werden mug. — Ginige Sabre nachber (gegen 884) wurde 
cine neue Ausgabe (¢aavaywyn) dieſes Geſetzes publigirt, welche jetzt von 
Zachariä in ber Collect. p. 53 sqq. herausgegeben ijt. 


8) Die Bafilifen, d. i. eine unter der Regierung des Leo Philosophus 
mit Sffentlider Auktoritat veranftaltete griechifche Verarbeitung ber Juftinianifden 
Gejepgebung, wobet man aber nicht ber äußern Anordbnung diefer lepteren folgte, 
jonbern unter pafjenden Rubrifen das gufammenftellte, was in diefer zerftreut 
in ben Panbeften, Koder u. ſ. w. vorfommt; vgl. Suaresit notitia Basilicor. 
rec. et observatt. auxit Pohlius Lips. 1804; Hetmbach de Basilicor. ori- 
gine etc. Lips. 1825, Zachariae hist. jur. Graeco-Rom. §. 28. 29, Mor- 
treuil histoire du droit Byzantin. II. p. 46 fgg. Leiber find uns nicht alle 
60 Bücher biefes, fiir Kritif und Auslegung des corp. jur. außerordentlich wid- 
tigers Rechtsbud) vollftindig erhalten. Cine Gefammt-Ausgabe aller auf uns 
gekommenen Stiide wurbe beforgt von Fabrot in 7 Foliobinden. Par. 1647, 
wozu Nadtrige von Ruhnken (b. 8. Bud; in Meerm. thes. HE. und V) und 
Reif (Bud 49—52. Tit. 1 in Meerm. thes. V) famen, welche beide Nad: 
trige dann aud) vereinigt unter bem Titel: Operis Basilici Fabrotiani supple- 
mentum. Lugd. Bat. 1765 ausgegeber wurden. Außerdem wurde nod) der 
Titel de regulis juris (II. 3) von Witte edirt: Basilic. tit. de div. reg. 
jur. ant. nunc demum integer ed. Vratisl. 1826 und dag 53. Sud von 
Pardessus collection des lois maritimes. Par. 1828. tom. I. p. 155 sqq. 
aus verſchiedenen Quellen reftituirt. Cine neue, ſehr ſchätzbare Ausgabe der 
geſammiten Bafilifen ift von C. G. F. Heimbach bearbeitet worden: Basilicorum 
libri LX. Lips. 1833 sqq. V. voll. 4, wozu jedod bereits ein Nachtrag von 
Racharié gefommen ijt: supplementum editionis Basilicor. Heimbachianae 
lib. XV—XVIII. Basilicor. cum scholiis antiquis integros nec non lib. XIX. 
Bas. novis auxiliis restitutum continens. edid. C. E. Zachariae a Lingen- 
thal. Lips. 1846. 4. — Zur Erleichterung des Gebrauchs der Bafilifen dient 
gat jebr Haubold's manuale Basilicor. Lips. 1819. 4. 

9) Die Synopsis [major] Basilicorum, ein, wobl gegen dad Jahr 969 
veranftalteter Auszug aus den Bafilifen in 348 Titeln. Die bisher eingige 
Anggabe, und swar mit völlig veränderter Ordnung der Titel hat Löwenklau 
befergt: LX. libror. Baosdsxary — — Ecloga sive Synopsis — — edita per 
Joan. Leunclaivm. Basil. 1575. Dazu Labbaei observationes et emen- 
dationes in Synops. Basilic. Par. 1606. 8. 


10) Die , Practica ex actis Eustathii Romani‘, eine intereffante Samm⸗ 
lung von Recht3fallen aus ber Mitte des 11. Jahrhunderts, herausgegeben von 
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Badaria im jus Graeco-Rom. P. L., vgl. aud Denſ. in dew frit. Jahrb. 
1847. ©. 596 fag. 

11) Gine fleine intereffante Monographie iber bie Pelulien der Haus: 
finder, wahrſcheinlich aus bem 11. Jahrh., welde in 3 verfchiedenen Hand: 
{drifter auf uns gefommen, und jetzt von Heimbad im 2. Bande feiner 
Avéxdora p. 247 sqq. herausgegeben tft. 

12) Die f. g. Synopsis minor, aus der 1. Halfte des 13. Jahrh., edirt 
von Zadaria im j. Gr. Rom. P. Il. (,Liber juridicus alphabeticus s. 
Synopsis minor et ecloga legum in epitome expositarum‘). 

13) Das IIecyspor vopew xd leyduevoy 4 eaPsPlog (manuale legum 
dictum Hezxabiblus) von Ronftantinus Harmenopulus aus dem Jahre 
1345. Es ift in zahlreichen Handfdriften un’ erhalten, und auch öfter heraus⸗ 
gegeben worden Wie beften Ausgaben find die von Reif’ in Meerm. thes. 
tom. VIII. p. 1 sqq. und von Heimbad Lips. 1854 beforgten. — Bgl. aud 
Dirkfen b. Rechtsb. d. Konſtant. Harmenop. und die alte Glojje d. Turiner 
Inſtitut. Handfdr. Berl. 1847. 

Bol. iberhaupt Zachariae historiae jur. Graeco-Romani delineatio. 
Heidelb. 1889, Mortreuil histoire du droit Byzantin. III vol. Par. 1848. 
1844, 46. (vgl. Zachariã in frit. Jahrb. 1844. ©. 794 fgg., S. 1083 fgg., 
1847. ©. 581 fgg.). Kürzere, aber fehr brauchbare Ueberfidten geben Pudta 
Kurſus d. Snftitut. J. §. 144, Boeding, Pandeften J. §. 23, Heimbad in 
Weiffe’s Rechtslex. VII. S. 813 fog., Errleben Cink S. 365 fgg, Rudorff, 
Rechtsgeſch. J. §. 115. 125 fgg. 


2) ©a8 corpus juris canonici. §. 3. 


Anm. 1. Unter den Ansgaben bes corp. jur. can. find hervorzubeben: 
Corp. jur. can. a Petro Pithoeo et Francisco fratre ad veteres 
codices manuscriptos restitutum et notis illustratum. Par. 1687. II voll. fol. 
Corp. jur. can. rec. et not. illustr. J. H. Béhmer. Hal. 1747. 
HT voll. 4. 
Corp. jur. can. ed. Aem. Ludov. Richter. Lips. 1839. 

Anm. 2. Ueber die itirmethode ber eingelnen Theile des Korp. jur. 
fan. ift bier zu bemerfen: 

1) Das Decretum Gratiani (,Concordia discordantium canonum‘) © 
zerfällt tn drei Kheile, deren erfter und dritter in distinctiones und canones 
getfallen, und mam gitirt fie burd) blofe Angabe ber Bahl der dist. und des 
can., nur bag ber dritte Theil durd) ben Bujak de consecratione von bem 
erften unterfdieden wird (3. B. c. 2. D. 6; c. 1. D. 4. de consecr.). Die 
zweite pars theilt fic) in causae, quaestiones und canones, und man allegirt 
3. B. c. 1. C.2 qu. 1, wobet nur gu bemerfen ijt, bag causa 88. qu. 3. aus⸗ 
nahmsweiſe wieder in distinctiones und canones zerfällt, weshalb man diefe 
quaestio, tie bie erfte pars jitirt, nur mit dem unterfdeidenden Zuſatz de poe- 
nitentia (3. B. c. 1. D. 2. de poenit.). 
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2) Die ſpäteren Dekretalen-Sammlungen, mit Ausnahme ber Ertra⸗ 
vaganten Johannes XXII, zerfallen ſämmtlich in 5 Bücher, (,Judex, judicium, 
cleras, sponsalia, crimen‘), jedes Bud in Titel und die Titel in capita oder 
capitala. Sie werden daher fimmitlid), etwa wie der codex Justin. ;itirt, nur 
daß jede Sammlung beſonders bezeichnet wird, und gwar die Dekretalen Gregors 
nit einem X (3. B, cap. 5. X. de praescript. (2, 26)], die von Bonifaz mit 
emem: in 6to oder: VI. [3. B. cap. 1. de foro competenti in 6to (2, 2) 
eter cap. 2. de litis contest. VI. (2, 3)], die von Glemen3 mit einem Clem. 
|} B. cap. un. Clem. de except. (2, 10) ober aud Clem. 2. de V. S. 
(5, 11)], bie Grtravaganien mit Extrav. (3. 8. cap. un. Extrav. de religios. 
domib. (3, 9)]. 


3) Deutidhe Reichegeſche und allgemeine Gewohnheiten. 
§. 4. 


Anum, Als Privatſammlungen der deutſchen Reichsgeſetze find zu be- 
merken: Neue und vollſtändige Sammlung der Reichsabſchiede fammt ben mid: 
tigften Reichsbeſchlũſſen. Frank}. 1747. 4 Bde. Fol.; Gerftlader, Hanbbud 
ver deutichen Reichsgeſetze in fyftem. Ordnung. Carlsrube 1786—94. 11 Theile. 
ð. (jfitx das Privatredt gehört beſonders der 10te Theil); Lmminghaus corp. 
jar. germ. tam publ. quam priv. academicum. Jen. 1824. 2 voll 8. 
2 Aufl. 1844. 


HI. Bon der heutigen Anwendung des romifden Rechts. 


1) Im Allgemeinen. §. 5. 


Aum. Faſt unbeſtritten war von jeher das Dogma, das römiſche Recht 
jet in Deutſchland, in complexa‘ rezipirt, und wer ſich darauf berufe, babe 
,fandatam intentionem in jure‘ für ſich; ein Grundſatz, der im Weſentlichen 
stit bem andren jufammenfillt, dag das römiſche Recht in Deutfdland nidt 
Hes ald rato scripta, fondern vielmebr al8 lex scripta Geltung babe. Frei: 
lich ift dieſes in neuerer Zeit mehrfach energiſch bekämpft worden, vgl. beſonders 
Rierulff, Theorie Vorrede p. X fgg., Beſeler, Volksr. und Juriſtenr. S. 99 
iag, Derſ., Syſtem des gem. deutſchen Privatrechts F. 9, Reyſcher, Zeitſchrift 
iũt deutſches Recht IX. 10. Erhebt man aber nicht willkürlich Wünſchenswerthes 
zu Wirklichem, und berückſichtigt man unbefangen die Geſchichte der Rezeption 
ded romifden Rechts, und die wirkliche Stellung deſſelben im deutſchen Rechts⸗ 
leven, fo dürfte fid) ſchwerlich etwas Erhebliches gegen die Geltung jenes Dogma 
emtvenden laffen, und gang unbedeutend ift namentlid) der Einwurf, daß ja dod 
die Yuftinianifden Rechtsbücher fiir Deutſchland nicht publizirt feien! vgl. 
and Wächter gem. Recht Deutſchlands. Leipzig 1844. S. 186 fgg., Gerber, 
bad wiſſenſchaftl. Bringip des gem. deutſchen Privatredts. Jena 1846. ©. 150 fgg, 
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Errleben Ginl ©. 469 fgg. Bur Bermeibung vow Mifverjtindniffen mug . 
jedod) nod) bemerft werden: 

1) JeneB Dogma hat feine progeffualifde Bedeutung fiir bie Beweis— 
aft, wie fretlid) chon oft angenontmen worden ijt, ſondern es ift nur widtig 
fiir die Ronftruftion ber Rechtstheorie. Gegen jene irrthiimlice Herüberziehung 
auf das prozeſſualiſche Gebiet Hatten die ridjtigeren Grundſätze über ben Beweis 
von Rechtsnormen ſchützen follen; vgl. aud Wächter a a. O. 

2) Jn jenem Grundfage liegt natiirlid) nicht, daß alle einzelnen Sige, 
die in ben Juſtinianiſchen Rechtsbüchern enthalten find, bet uns regipirt ſeien. 
Dies ift vielmebhr entfdieden nicht ber Fall bet allen, bem eigentliden Staat s⸗ 
redt angebirigen Beſtimmungen, und itberhaupt bei allen denjenigen Sätzen, 
bie auf eigenthümlich römiſchen Cinridtungen beruhen, deren Borausfegungen 
alfo bet uns gat nidt mebr vorhanden find. Bgl. Weber, Berjude Mr. 1, 
Huk de hodierno jur. Rom. usu. Tub. 1830, Kritz, Rechtsfälle lV. S. 6 
fog-, Gintenis, praft. Rivilr. J. S. 15 fgg. 

3) Nod weniger beredhtigt jener Grundſatz, römiſches Recht auch bei 
folden Rechtsverhältniſſen in Anwendung zu bringen, die rein beutfden Ur- 
ſprungs find, und barum aud nur nad) Pringipien ded germanifden Rechts beur- 
theilt werben dürfen. Es ijt nicht gu verfennen, daß die unglidlide Sucht 
frũherer Suriften, Alles gu romanifiren, der friftigeren Entwicklung bed national: 
deutſchen Rechts unendlich mehr gefdadet hat, alB bie Thatfade der Regeption 
des romiſchen Rechts. 


2) Vom Einfluß der Gloſſatoren insbeſondere. §. 6. 


Anm. 1. Begen der bekannten, aus der Gefdhidjte der Rezeption des 
römiſchen Rechts leicht erklärlichen Regel: quidquid non agnoscit glossa, non 
agnoscit forum (Ofenbriiggen in ber Giefer Reitfdrift XV. 9, Savigny, 
Softem I. §. 17) ift es widtig, genau bie nicht gloffirten Stücke der Suiti- 
nianifden Rechtsbücher gu kennen. 

I, Die Juftitutionen find burdaus gloffirt. 
II. Sn den Pandekten find blos nidt gloffirt: 
1. 7. 8. 5 bid 1. 11. de bon. damnator. (48, 20) und 
L 10 bis 19. de interdict. et relegat. (48, 22). 
TL Im Kober find nidt glofiict: 
Aus dem erften Bude: 

L 8. 5. 6. 7. de summa trinit. (1, 1). 

1, 15. 17. 18. 20. 24. 25. 26. de ss. eccles, (1, 2). 

1. 29. 80. 86. 89. 40. 42—48. 58. 55. 57. de episc. et cler. (1, 3). 

1. 14. 17. 18. 20, 22. 23. 25. 26. 29. 30. 32. 33. 34. de epise. aud. 

(1, 4). 

1, 9. 14—18. 20. de haeret. et Manich. (1, 5). 

L. 2. 18. de Judaeis et Coelic. (1, 9). 

1. 2. ne Christ. mance. (1, 10). 


Einleitung. 


9. 10. de paganis (4, 11). 
. 3. 7. 8. de his, qui ad eccles. conf. (1, 12). 
1 


0. de legib. (1, 14). 
de mandat. prince. (1, 15). 
. de vet. jure enucl. (1, 17). 
. de off. praef. praet. orient. (1, 26). 
. § 8 1 2. S. 19—23. de off. praef. praet. Afr. (1, 27). 
. de off. com. rer. privat. (4, 33). 
13. de assess. (1, 52). 
Aus dem zweiten Bude: 
1. 4. de in jus voc. 2. 
1. 18. 19. de advoc. divers. judic. 7. 
L 27. 28. de procur. 13. 
1. 3. de jurejur. propt. calumn. 59. 
Aus bem dritten Bude: 
L 11. 12. de judic. 1. 
L 2. 4. 9. de sportul. 2. 
L. 1. 2. de plus petit. 10. 
L 1. 2. de aleator. 43. 
. 15. de relig. 44. 
Aus dem vierten Bude: 
L 1. 13. 15. 16. de testib. 20. 
L. 16. 22. de fide instrum. 21. 
. 1. de pign. act. 24. 
1, 29. 30. de usur. 32. 
L 24. mandati 35. 
L 5. vectig. nova. 62, 
L 33. de loc. et cond. 65. 
Aus bem finften Bude: 
1. 6. de sponsal. 1. 
1. Manitestum (jwifden 1. 8. und 1. 9), 1 29. de nupt. 4. 
Cie reftituirten Stellen binter 1. 10. de sec. nupt. 9. 
1. 12. de repud. 17. 
Aus dem fedften Bude: 
L 4. de bon. libert. 4. 
L 4. si quis aliquem test. 34. 
1. an. de inc. pers. 48. 
Aus dem fiebenten Bude: 
15. de sentent. 45. 
5. de fruct. et litium exp. 514. 
35. 36. de appell. 62. 
Aus dem adten Bure: 
L 12. de aed. priv. 10. 
L 3. de op. publ. 12. 
Li. de duob. reis. 40. 


L 
1. 
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29. de fidej. 4t. 
. 4. de inf. exp. 52. 
Aus bem neunten Bude: 
. 6. de custod. reor. 4. 
. 2. de priv. care. inh. 5. 
. 1. si reus. 6. 
. 6. ad leg. Jul. maj. 8. 
. 37. ad leg. Jul. de adult. 9. 
. Liceat. binter 1. 4. ad leg. Cornel. de sicar. 16. 
. 2. de crim. sacrileg. 29. 
. 26. de poen. 47. 
. 11. de bon. proseript. 49. 
Aus dem zehnten Bude: 
. 14. de jure fisci. 1. 
. 7. de fide et jure hastae. 3. 
. 7, 8 de delator. 11. 
1. 13. de annon. et trib. 16. 
9. de exact. tribut. 19. 
2. 3. ut nemini liceat in emt. 27. 
4, de discussor. 30. 
4. quib. munerib. 55. 
Aus dem elften Bude: 
. 4. 2. de navicul. 1. 
46. de murileg. 7. 
. 7. de spectac. 40. 
. 18. de agricol. 47. 
. 2. ut nemo. 53. 
Aus bem zwölften Bude: 
. 8. qui militare poss. 34. 
. 18. 19. de errogat. militar. annonao 38. 
. 12. de metatis 41. 

1, 3. de filiis official. 48. 

1. 7. de executor. 61. 

L. 2. publicae laetitiae 64. 

Bal. Witte, bie leges restitutae des Suftinian. Roder. Breslau 1830, Biener 
und Heimbach, Beitrige gur Revifion bed Juſtinian. Roder. Berl. 1833. 

IV. Unter den Novellen find nicht gloffirt: 11. 13. 21. 24—32. 35 
bis 37. 40—43. 45. 50. 59. 62—65. 68. 75. 87. 101—104. 110. 124. 122. 
126. 129. 130. 133. 135—142. 144—158. 160—168. Bgl. Biener, Ge: 
fcidte ber Novellen Juftinian’. Berl. 1824. G. 438 fgg. 

Anm. 2 Die alte lateiniſche Ueberjepung ber Movellen (ſ. g. versio 
ulgata) weidjt in jablreichen Fällen ſehr betridtlid) von dem griechiſchen 
Originaltert ab, umd da ift es denn ſchon lange firveitig, weldem der betden 
Novellen-Lerte praftijd der Vorzug eingurdumen fei? Viele entſcheiden ſich un⸗ 
bebingt fiir bie versio vulgata, indem fie fich einfach anf ben Gag berufen: 
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quidquid non agnoscit glossa rel., und baraus ableiten, daß gerade nur das 
Anthenticum in Deutfdland regipirt fei; vgl. 3. 8. Mencken, de novellar. 
glossatar. et non glossatar. auctorit. §. 12, Savigny, Syſt. 1. S. 67 fgg. 
Ojenbriiggen in der Gieß. Ziſchr. XVIL 11. Andere bagegen ziehen unbedingt 
ben griechiſchen Originaltert vor, indem fie fic) insbeſondere darauf ſtützen, daß 
burch jene Regel nur beftimmt werde, in weldem Umfange bie Suftinianifden 
Rechtsbücher bei uns rezipirt ſeien; dagegen feien wir bei den rezipirten keines⸗ 
wegZ an bie Geftalt gebunden, in welder diefelben bei ben Gloffatoren vor⸗ 
geformen jeien, denn dieje Geftalt fei eben nur ein Produft der wiſſenſchaftlichen 
Thitighfcit der Glofjatoren, und wie wir an diefe anerfannter Weife in andren 
Beziehungen nicht gebunden feten, wenn reichere Hülfsmittel oder beffere Einſicht 
img darilber erhoben hätten, fo fei dies ganz eben fo aud in Betreff der 
Lertes-Ronjtruftion der Novellen ber Fall, vel. Hombergk in ber Vorrede zu 
ſeiner Ueberfegung der Novellen, Glid, Romm. I. S. 348 fgg, Spangenberg, 
Ginleit. m a8 corp. jur. ©. 174 fgg., Göſchen, Vorlef. 1. §. 6, Sintenis, 
Zivilx. J. S. 13 fgg. In bem Pringip, daß nicht bie versio vulgata, fondern 
ber witflide Suftinianifde Lert als bei und regipirt angufeben fet, ftimme id 
nubedenflid) mit ben Vertheidigern der legtern Anficht überein, aber nicht fo un: 
bedinigt in Betreff ber daraus gegogenen Ronfequeng, daß der griechiſche Lert ftets 
ber versio vulgata vorgeben miljfe. Bei biefer Konſequenz wird nämlich ofjenbar 
rerausgeſetzt, entweber, daß der griedijde Lert, fo wie er auf uns gefommen 
iſt, völlig authentifd fet, und mit Sicherheit ben Original-Augdrud bes Kaiſers 
enthalte, ober, baf bod) die versio vulgata gerade und gwar ausſchließlich auf 
ben, auf uns gefommenen, griedifden Lert gegründet fet. Aber keine diejer 
beiden Vorausſetzungen ift begriindet, denn es ift völlig ungweifelbaft, dab wir 
iiberhaupt fein authentiſches Exemplar der Novellen befigen, fonbdern blofe 
Privatfammmlungen, und eben fo ift e8 gewif, daß die versio vulgata nidt aus 
ber auf und gefommenen griedhifden Sammlung von 168 Novellen, fondern aus 
diner, davon verſchiedenen, hervorgegangen ift, vgl. Biener, Geſch. ber Rovellen. 
S. 255 fgg., Ofenbriiggen a. a. O. S. 399 fog. Halt man dieſes feft, fo 
fann offenbar eben fo wenig ber griechiſche Tert, wie er in der Sammlung von 
168 Rovellen auf uns gekommen ift, ber versio vulgata, wie umgekehrt die 
versio vulgata bem griechiſchen Texte unbedingt vorgezogen werden, fonbderm eB 
ſtellt fic) zwiſchen beiben ein ganz ähnliches Verhältniß heraus, wie bei den 
Pandeften zwiſchen dem Florentinifden und den f. g. Vulgat-Manuſkripten. 
Ueberall ba, wo die Abweidungen der versio vulgata auf irriger Ueberſetzung 
beruhen, oder auf falfdjen Ronjefturen der Gloffatoren, da muß unbedenklich der 
griechiſche Text vorgehen; wo aber bie Abweidungen fo befdaffen find, daß man 
baraus erfennen fann, daß die versio vulgata auf einen andren handſchriftlichen 
Lert gegritnbet ift, als der fich in der auf un8 gefommenen griedhijden Sammlung 
verfindet, ba miiffen die allgemeinen Regeln der Kritik entfdeiden, welche der 
mehreren Lefarten als die vorzüglichere angefeben werden mup. Vgl. aud Pudta, 
Gorlef. fiber d. heut. rim. Recht. J. S. 9 fag. 


Vangerow, Panbeften. I. 9, 
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IV. Bom Verhältniß des römiſchen Rechts gu dem kanoniſchen 
und den deutſchen Reidsgefeben, und vom Verhältniß der 
eingelnen Theile des römiſchen Rechts gu einander. §. 7. 


Anm. Wal. über die verſchiedenen Anſichten auger den Lehrbb. mod) be- 
fonders: Schöman, Handb. J. S. 1 fgg.; Thibaut, giv. Woh. S. 79 fgg.; 
Hufeland, fiber ben eigenthiiml. Geift bes ram. R. J. GS. 131 fag.; v. Löhr 
in feinent und Grolm. Mag. UL. Mr. 7; Frib, Erlduterungen gu Wening |. 
6. 7 f9g.; Göſchen, Borlef. I. S. 10 fgg.; Gavigny, Syſt. J. S. 268 fgg.; 
Kriz, Rechtsfälle IV. S. 68 fag.; Gintenis, Zivilr. L ©. 52 fgg.; Pudta, 
Borlef. I. §. 19. GS. aud) nod) Schmidt, Methode ber Auslegung der Juſtin. 
Rechtsbücher. Riel 1855. 


V. UAusgewablte Literatur ded Civilredhts. 


Vgl. Lapenti, Biblioth. real. jurid. cum Supplem. Schott et de 
Senkenberg. Lips. 1757. 1775. 1789. IV. tom. fol. et Madthn. Vratisl. 1816. 
Struc, bibl. jur. selecta, ed. 8. Jen. 1756. Rinig, Lebrb. ber fur. Literatur. 
2. Thl. Halle 1785. ab Ulmensiein, Bibl. select. jur. civ. Just. Berol. 
1821—23. IV. tom. 8. Erſch, iterat. ber Jurispr. u. Politif. Leipzig 1823. 
Schletter, Hanbdb. der jurift. Literatur. Grimma 1843. Walther, Handler. 
der juriſt. Literatur des 19. Jahrh. 1. Hälfte. 1854. 


1) Exegetiſche Schriften. §. 8. 


Ann. 1 Al Kommentare fiber das ganze corp. jur. find auger ber 
Gloſſe nur nod bie verſchiedenen Sdriften bes Cujactus gu nennen, in denen 
wohl faum eine Stelle ber römiſchen Rechtsbücher unbeſprochen geblieber ijt. 
Vollftindige Ausgaben von Cujacie opera omnia find bie von Fabrot, Lutet. 
Paris. 10 tom. fol., die gtoet Neapolitaner Ausgaben v. 1722 fag. (beforgt von 
Ranius) unb von 1757 (beforgt von Dominicus Albanensis) in 11 Foliobänden 
und enbdlid) bie Benetianifde Ausgabe 1758, ebenfallS in 11 Foliobänden. 
Bum vollftindigen Gebraud faſt unentbehrlid) iſt Dom. Albanensis promtuar. 
universor. opp. J. Cujac. Neap. 1763. unb Mutin. 1795. 2 tom. fol. gf. 
Thibaut, giv. Wh. S. 248. Hugo, giv. Mag. VI. S. 189 fog. Thibaut, 
tm giv. Ard). XIII. S. 193 fgg. 452 fgg. — Unter bem zahlreichen Kommentaren 
über eingelne Theile des corp. jur. find hervorzuheben: 

1) Neber die Ynftitutionen bie Kommentare von Balduin. Par. 1546. 
Hotomann. Bas. 1560 (in opp. tom. II.), Giphan. Ingolst. 1596, Jan. a 
Costa, ed. alt. cur. van de Water, Lugd. Bat. 1744, Bachov. Echt. 
Francof. 1648. Vinnius c. not. Heineccii Lugd. Bat. 1726, Otto cura Iselii 
1760. 4. Schrader in bem comment. perpet. 3u feiner Ausgabe Berol. 1882- 
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2) Ueber die Pandekten: Odofredi comment. in Dig. Venet. 1480. 
Lugd. 1550. 

Alciaté comm. in var. tit. Digest. (in opp. tom. 1. IT.) 

Duarem comment. in Pand. (in opp. pag. 1 sqq.. 

Donells comment. in quosd. tit. Dig. (in opp. tom. X. XI). 

Giphamit lectur. Altorph. in tit. Dig. et Codic. var. Francof. 16065. 

Ant. Fabri rationulia in Pandect. Lugd. 1659 sqq. (von Bud I 
bid XIX). 

Brunnemanni comment. in L. libros. Pandect. Francof. 1670. 

Bur Auffindung zerſtreuter Erklärungen einzelner Stellen dtenen Hom- 
melss corp. jur. civ. cum not. varior. Lips. 1768. (Jnftitutionen und Pan⸗ 
beften), Schuliingss Notae ad Dig. edid. atque animadv. adjec. Smallen- 
burg Lugd. Bat. 1804—35, VII. tomi. (blos Panbeften), Schimmelpfeng 
Hommel redivivus. 3 Bbe. Raffel 1858—59. (Inſtitutionen, Pandekten, Roder 
und Rovellen). 

3) Ueber ben Roder: Odofredi lectura sup. XII. libr. Cod. Lugd. 1550, 

Azonis Lectura s. commentar. ad singul. leges XII. libror. Cod. 
Par. 1577. fol. 

Donelli comment. absol. in II. IM. IV. VI. et VIL libr. Cod. Just. 
Francf. 1599 (in opp. tom. VII—IX). 

Giphanii explanatio difficilior. et celebr. leg. Cod. Just. Colon. 1614. 

Wessenbachtt comment. cathedr. in libr. VII. Codic. Francf. 1701. 

Peresii praelect. in Codic. Colon. 1661. II. tom. 

Brunnemanni comment. in libr. XII. Codic. Lips. 1697. 


4) Ueber die Novellen: Baldutnt comment. in praecip. Just. Nov. 
Lugd. 1548. 

Stephani exposit. Novell. const. Francf. 1608. 

Rittershusit Jus Just. h. e. Novell. Just. expositio method. 
Argent. 1605. 


5) Ueber vermifdte etngelne Stellen: Alciati paradoxor. libri 
VI.; dispunct. libr. IV.; praetermissor. libr. IL; parergor. libr. XII. 
(in opp.) 

Augustem emendat. et opin. libr. IV.; Venet. 1548 (in Otton. thes. 
tom. IV). 

Duarens disput. annivers. libri II. (in opp). 

Cujacti observ. et emend. libr. XXVIII. (in opp. edit. Neap. tom. Ml). 

Hotomanni observ. et. emend. libr. XIIL (in opp. tom. J). 

Ant. Fabri conjectur. jur. civ. libr. XX. Lugd. 1691. fol. 

Bronchorst évaytweavey centuriae quatuor. Lugd. Bat. 1598. 

M. Lyclama a Nycholt membranar. libri VII. Francf. 1608. 

Ponciroli thesaurus variar. lection. utr. jur. in III libr. distinctus. 
Lagd. 1617 (aud in Hetnecc. jurispr. Rom. et Att. tom. II. p. 917 8qq.) 

Jul. Pactt évaytwearey centuriae VII. Lugd. 1618. 

Amaya observationum jur. libri III. Genev. 1638. 


Q¢ 
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Chesié interpretation. jur. libri I. Liburni 1657. (aud) in Heinece. 
jurispr. Rom. et Att. tom. II. p. 1 sqq.) 

van de Water observationum jur. Rom. libri Hl. Traj. Bat. 1713. 

Duirsema conjecturalium jur. civ. libri Il. Gron. 1714. 

Jensit stricturae ad Just. Codicem ac Pandectas. Rotterod. 1749. 

Grotit florum sparsio ad jus Justin. cum praef. Gebaueri Hal. 1729. 

a Costa praelect. ad illust. quosd. tit. locaque selecta jur. civil. 
edid. Voorda. Lugd. Bat. 17°73. 

Merits observ. libr. VIII. (in opp.) 

Noodtit probabil. jur. civ. libr. IV. observat. libr. II (in opp.) 

van Bynkershoek observat. jur. Rom. libr. VII. edid. Heinecc. ° 
Francf. et Lips. 1793. 2 tom. 

Averant interpret. jur libr. V. Lugd. Bat. 1736 sqq. III tom. 

Branchu observat. ad jus Rom. Dec.I. Lugd. Bat. 1721. dec. alt. 1723. 

Voorda interpret. et emend. jur. rom. libr. III. Traj. ad Rh. 1768. 

Wieling lection. jur. civ. libr. I. Traj. ad Rh. 1740. 

@’ Arnaud var. conject. libr. II. Francf. 1738. 

Marckartis probabilia rec. lect. jur. civ. Traj. ad Rh. 1737; pars. 
Il. 1738. 

Conradi observat. jur. civil. Marb. 1782. 

Pũttmunni interpret. et observ. lib. sing. Lips. 1763. probabil. 
jar. civ. libr. If. Lips. 1766. 

Cannegteter observ. jur. Rom. libr. IV. Lugd. 1772. 

Crameri dispunct. jur. civ. lib. sing. Suerin et Wism. 1792. 

a Tetsterbant dict. Bilderdyk. observ. et emend. lib. Brunsv. 1806. 


Anm, 2. Wichtig für die Eregefe der Quellen find aud) die jurifti- 
ſchen Wörterbücher, unter denen id hervorhebe: 1) Brissonii de verborum, 
quae ad jus civile pertinent, significatione opus. Lugd. 1559. fol., cura 
Heineccii Hal. 1743. fol. (Daju Wunderlich additamenta ad Brissonii 
opus de V. S. Hamb. 1778. fol. und Cramer, supplementi ad Brissonii 
opus de V. S. spec. I. Kil. 1813. 4). — 2) Vicat vocabularium 
juris utriusque. edit. 2. 4 voll. 8. Neap. 1760. — 3) Dirksen manuale 
latinitatis fontium jur. civ. Romanor. Berol. 1887. 4. — 4) Heumann, 
Handblerifon gum corp. jur. civ. Sena 1846. 8. 1853. — Ru erwähnen find 
bier aud): Richter de significat. adverbiorum in jure. Jen. 1666. 4; 
Strauchit lexicon particularum juris cura Buderi. Jen. 1719. 4.; Duckers 
opuscula varia de Latinitate I[Ctorum veterum. Lugd. 1711; Kirchmaieri 
opuscula VI. de latinitate Digestorum et Institutionum cura Madihn. 
Hal. 1772. 


2) Shfteme, §. 9. 


Anm. 1) Mad ber Titelfolge der Jnftitutionen: Hubders, 
praelectiones ad Institutiones Justinianeas. Francf. 1678. (auc als erfter Theil 
von Huber’s praelectiones juris civilis). 
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Hbpfner's theoretifd-praft. Kommentar ber bie Heinecciſchen Inſtitu⸗ 
tienen ſnämlich Heineccii Elementa juris civilis secundum ordinem 
Institutionum) Jranff. 1783; 7te Aufl. mit Anmerf. von Weber 1803. und 
Ste Aufl. 1818 (fpiter nod Sfter, aber unverändert abgedructt). 

2) Nad ber Titelfolge der Pandelten: Treutlers sel. dispu- 
tationes ad jus civ. Justinian. 2 voll. Marb. 1596.'1608. 4 und dazu die 
ausführlichen Rommentare von Badov-Edt, Notae et animadversiones 
ad Treutleri disputt. IM voll. Heidelb. 1617—19 und Sfter, und von Hun⸗ 
ning, resolutiones absolutissimae in Treutleri disputt. III voll. Francf. 1617 
bi8 20. 

Meiers collegium Argentoratense. Argent. 1616—17. 2 voll.; mit 
Anmerf. von Tabor herausgegeben von Bechtold. Tub. 1657. 3 voll. 

Struvit syntagma juris civilis. Jen. 1659; neuefte Ausg. Struvii syn- 
tagma jurispr. sec. ord. Pandect. cum additionib. Mulleri Francf. et Lips. 
1738. 3 voll. 

Huberi praelectiones jur. Rom. et hodierni ad Pandect. Francf. 1689 
—90. 2 voll. (aud al8 2ter und 3ter Theil von Huber’s praelect. jur. civ.). 

Lauterbachti collegium theoretico-practicum. Tub. 1690— 1711. 
8 voll. edid. noviss. Tab. 1784. 

Voet, commentar. ad Pandect. edit. noviss. Hal. 1776. 6 tom. 8. 

Schelteri praxis jur. civ. Rom. in foro Germ. 3 tom. Fanrcf. et Lips. 
1713—33. 

Strykit usus modernus Pandectarum (in opp. praestantior. tom. I 
unb I. Hal. 1746). 

J. H. Béhmers introduactio in jus Digestor. Hal. 1704. edid. noviss. 
Hal. 1791. 2 voll. 

Westenbergit principia secundum ordin. Digester. Harderov. 1712. 
edid. noviss. Berol. 1814—28. 2 voll. 

Pothier, Pand. Just. in nov. ord. dig. Par. 1748, ed. nov. Par. 
1825. 5 voll. 4. 

Helifeld, jurisprud. forens. secundum Pandect. ordin. proposita. 
Jen. 1764, edit. noviss. cura Oeltze. Jen. 1806. 

Mailblank, principia jur. Rom. sec. ordin. Digest. 8 part. Tab. 1801—2. 

Gli, ausführliche Erläuterung ber Pandeften nad Hellfelb. Gd. J 
bis XXXIV. 1790—1830; fortgefebt von Mühlenbruch, Sb. XXXV—XLIMI. 
1832—43 und von Fein, Bb. XLIV u. XLV. 1851 u. 1853 (geht bis gum 
Schluß des 29. Buds). Nachträge gum Glück'ſchen Kommentar liefert Rein: 
barbt, Grgingungen gu Glück's ausf. Erläut. der Pand. Stuttg. 1833 fgg. 
(vier Bande). 

Eichmann, Erflirungen bes bürgerl. Rechts nad Hellfelb’s Lehrbuch 
der Pandeften, Th. 1—5. Berl. und Stralf. 1779—1799. 

Kochy, theoretiſch-prakt. Kommentar fiber die Pandeften nad Anleitung 
des Hellfelb’fchen Lehrb. Th. 1—3. Leipz. 1796—1804. 

Weber, Erlkuterungen ber Pand. nad) Hellfelh. Nach bem Tode bes 
Verf. herausgegeben bon deffen Sohn. 2 Thle. Leipz. 1820. 
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3) Nad felbftgemablter Ordnung: 

a) Grunbriffe: Geibenftider, Entw. eines Syftems des PBan- 
dektenrechtes. ena 1807. 

Heife, Grunbrif eines Syſt. des gem. Bivilr. Neuefte Aufl. Heidelb. 1823. 

Burdardi, Entw. eines Soft. bes rbm. juſt. Rechts. Bonn 1819. 

Haubold, doctr. Pandect. lineam. cum loc. class. et select. lit. 
Lips. 1820, 

Bergmann, Wbriff eines Syſtems der Panbdeften. Batt. 1810. 

Unterholgner, Entw. gu einem Lehrgeb. des bei ben Rimern gelt. 
biirgrl. Rechts. Bresl. 1817. 

RoKberger, Gyftem des gemeinen Zivilr. Berlin 1826. 

Gans, Syftem bes rim. ivilr. Berl. 1827. 

Blume, Grunbr. des Pand. Rechts. Halle 1829. 

(Göſchen), Grund. gu Pand. Borlef. mit beige. Zitaten und eingefdal- 
teten eingelnen Erörterungen. Gött. 1834. 

(Bethmann- Hollweg), Grundriß zu Pandelten-Borlef. Bonn 1831. 

Pudta, Syſtem des gem. Bivilr. gum Gebraud bet Panbdelten-Vorlef. 
Minden 1832. 

Ruborff, Grundr. gu Vorleſ. über bas gem. Rivilr. mit einer Gammel. 
yon Beweisftellen und Ausführung eingelner Lehren. 2. Aufl. Berlin 1843. 

Boeding, Pandekten. Grundriß eines Lehrb. mit Quellen⸗ und Literatur: 
Angaben nebſt Chrejtomathie. 5. Aufl. Bonn 1861. 

Dworzack, Syftem des röm. Privatr. im Grundrif. Wien 1856. 

Esmarch, Grundſätze be3 Pand. R. zum afad. Gebraude. Wien 1859. 

b) Ausgeführte Syfteme: Connant, commentarior. jur. civil. 
libri X. edit. noviss. Neap. 1724. fol. 

Donets, commentarior. jur. civ. libri XXVIII. cura Sc. Gentilis. 
V. tom. Francf. 1595—97; aud in opp. tom. I—VI; julest cura Koenig 
tom. I—IV. Norimb. 1801—1808, fortgefegt von Bucher, tom. V--XVI. ibid. 
1822—34. (Auszüge enthalten Helliger, Donellus enucleatus. 2 tomi Jen. 
1640, 4 und Vinnius, jurisprud. contractae s. partitionum juris civilis libri 
IV. Rotterd. 1628). 

Les loix civiles dans leur ordre naturel; le droit public et legum 
delectus. Par Jean Domat, T. 1—III. Paris 1689—1697; zuletzt Par. 1777. 
2 voll. fol. 

Berger, oeconomia juris ad usum hodiernum adcommodata cura 
_ Haubold. Lips. 1801. 4. 

Madihn, principia jar. Rom. P. I—V. Franef. cis Viadr. 1786—91. 

Hofacker, principia jur. civ. rom. germ. tom. I. Tab. 1788. tom. 
Il et Ul. cura Gmelin. ibid. 1794—98; edit. 2da ibid. 1800—1808. 

Dabelow, Syftem der heutigen Zivilrechtsgelahrtheit, 2 Thle. Halle 
1794; 2te Ausg. baf. 1796; 3te Aus. unter dem Titel: Gandbuch ber heutigen 
gemeinen römiſch-deutſchen Privatredte baf. 1803. 

Thibaut, Syftem des Pandektenredhts. Yena 1803. 7te Ausg. daf. 
1828. 2 Bde. (hieranf bezieht fid) Braun, Erörtr. über bie beftrittenften 
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Materien des Rbom. Rechts in Zuſätzen gu Thibaut’s Pand. Syſt. Stuttg. 1831, 
fiber welche Schrift Thibaut's Crflirung in Augsb. Allg. Beit. vom 41. Oct. 
4831 zu vergleichen ift); Ste Aufl. Jena 1834 (hierzu Froben, Crortr. ein: 
zelner Lehren des rim. Rechts. Stuttg. 1836); 9. nad) bem Tobe bes BVerf. von 
Buchholtz beforgte Ausgabe. Jena 1846. 

Wittig, einfades Syſtem bed heutigen ivilvedt3. Frankfurt 1804—5. 
3 Boe. 

Giinther, principia jur. Rom. priv. noviss. Jen. 1805 und 1809. 
2 voll. (dazu Glid, Handb. gum foftem. Studium bes neueften rm. Private. 
Sh. 1. aud) unter dem Titel: Cinleitung in das Stubium be3 rim. Privatredts. 
Gri. 1812). 

Hufeland, Lehrb. des im dem deutſchen Ländern gelt. gem. ober fubfid. 
Zivilrechts. Gießen 1808. 1814. 2 Bbe. 

Bucher, Berfud einer ſyſtem. Darſtellung bes Juſt. Privatr. Marb. 1808. 
Ste. Musg. Erl. 1822. 

Madelbey, Lehrb. ber Inftitutionen des heutigen rim. R. Gießen 1814. 
die folgenden Ausgaben unter bem Titel: Lehrb. des heutigen römiſchen Rechts. 
10te Aus. Gießen 1833 2 Bbe. 11. u. 12. nad d. Verf. Tode von Roßhirt, 
13. von Fri’ bejorgte Ausq. Giefen 1837. 1842. 1851. Ins Latein. überſetzt 
von Hindenburg. Lips. 1847. 

Schweppe, bas rim. Privatredt in feiner Anwend. auf deutſche Gerichte. 
Witona 1814. 3. Ausg. 1822. 4. als Handb. bearbeitete Musg. Bb. 1 u. 2. Gött. 
1828. nad) beB BVerf. Tob fortgefebt von Mejer, Bd. 3—5. Gott. 1831—1834, 
(Su der 2ten Ausg.: Geuffert, Erérterungen einzelner Lehrer d. rm. Privatr. 
2. Abth. Würzb. 1820 und 21, und deffelben Erläuterungen zu den Lehren 
des Grbr. und ber Wiedereinfegung in den vorigen Stand. Würzb. 1820). 

vb. Wening-Ingenheim, Lehrb. bes gemeinen Zivilrechts nad Heife’s 
Grundriß. Minden 1822—1825. 3 Bbe.; Ste mad) bes Verf. Tod von Fritz 
bejorgte Ausgabe 1836—1837. (baju: Erliuterungen, Zuſätze und Berichtigungen 
gu v. Wen.⸗-Ingenh. Lehrb. von Fri’, bisher 3 Hfte. Freib. 1833—1839). 

Miuhlenbruch , doctrina Pandectar. III. voll. Hal. 1823—1825. edit. 
WH Hal. 1880—1831; aud in deutfder Bearbeitung unter bem Titel: Lehrbud 
de Pandeftenr.; nad ber 3ten Auflage der doctrin. pandect. dentſch bearbeitet. 
3 Boe. Halle 1835—1837; 4te nad) des Verf. Tobe von Madai bef. Ausgabe. 
Halle 1844. ) 

Geuffert, Lehrb. ded pratt. Panbdeltenredhts. Würzburg 1825. 3 Bbe., 
4. Aufl. 1860 fg. 

Warnkoemg, commentarii jur. rom. priv. Leod. 1826—29. III tom. 

Valett, ausführl. Lehrbud) des Pandeftenredht8. Göttingen 1828—1829. 
3 Ginbe. 

Haimberger, jus Roman. privatum idque purum. Leopoli 1829—30. 
IV tom. Auch deutid Wien 1835. 

Puta, Lehrb. ber Pandeften. Leipy. 1838; 8. nach bed Berf. Pode von 
Ruborff beforgte Auflage. 1856. Giergu: Vorlefungen fiber bas heutige röm. 
Rest von Puchta, herausgegeben von Rudorff. 2 Bande. Leipzig 1847. 1848. 
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4, Auflage. 1854. 1855 und Pagenftedher, Pandekten-Praktikum gu Puchta's 
Pandekten. Heidelberg 1860. 

Göſchen, Vorlef. fiber bas gem. Zivilrecht, herausgegeben vow Erxleben. 
3 Bbe. Gitt. 1838—1840. 

RKierulff, Theorie bes gem. Zivilr. Bd. L Altona 1839. 

Roßhirt, gem. deutſches Rivilr. 3 Bde. Heidelb. 1840. 

vy. Savignh, Syftem bes heut. rdm. Rechts. VIM Gbe. Berl. 1840—49 
(enthalten ben allgem. Theil des Syſtems). ; 

vy. Holzſchuher, Theorie und Kaſuiſtik des gem. Rivilr. Bd. J. Leipzig 
1843. Bb. IL in 2 Abtheil. 1845—47. Bd. III. Supplemente. 1854. 2. Ausgabe. 
1855 fgg. 

Sintenis, dad praft. gem. Rivilr. 3 Bde. Leipgig 1844 fgg., 2. Wuflage. 
1860 fgg. 

Schmid, Handb. bed gegenwärtig geltenden gem. deutiden bilrgerliden 
Rechts. Befondrer Theil. 1. Bd. (die Lehre v. Cigenthum). Leipz. 1847. IL. Bb. 
Emphyteuſis, Superfizies, Erbleihe, Lehnredt). 1848. 

Arndts, Lehrb. ber Pandekten. München 1852. 3. Auflage. 1859. 

Bring, Lehrbud der Pandeften. Abtheilung 1. Erl. 1857. Abth. 2. erſte 
Halfte. 1860. 

Keller, Panbdekten-Vorlefungen aus dem Nachlaß bes Verf. herausgegeben 
pon Friedberg. Leipz. 1861. 

Mehr gur Pandekten- als zur Ynftitutionen-Literatur gehören aud): 

Shilling, Lehrb, fiir Snftitutionen und Geſch. des röm. PBrivatredts. 
Erſten Bandes 1. Lieferung (Cinleitung). Leipz. 1834. Bd. II. (Allgem. Theil 
und Sachenrecht) 1837. Bd. IE (Obligationen 1846). 

Pudta, Kurfus ber Inſtitutionen. Bd. J. und IL Leipzig 1844—1842. 
Bd. III. aus bem Nachlaß des BVerfaffers herausgegeben von Ruborff. 1847. 
5. Wuflage. 1856—57. 

Burchardi, Lehrbuch bes rom. Rechts. Bd. J. Stutty. 1841. Bd. II. in 
4 Abtheil. 1843—1848. 

Boeding, Inftitutionen. Cin Lehrb. des rim. Privatredts. Bd. 1. Born 
1843. 2. Aufl. Vonn 1853 (anit dem Titel: Pandeften des rim. Privatr.— — 
oder Snijtitutionen des gem. deutiden Rivilr.) Bd. I. Liefr. 1. 1855. 

Ch. Maynz, Elements de droit Romam. 3 tom. Brux. 1845—55, 
2. ed. 1856 sq. 

In Verbindung mit Partifularredt bebandeln bas gemeine Recht in aus⸗ 
gezeichneter Weife: 

Wächter, Hanbbud) be im Königreich Wilrttemberg geltenden Privatr., 
bid jetzt 2 Bde. Stuttg. 1839—1851, und 

Unger, Syftem des öſterreichiſchen allgem. Privatredts, bid jest 2 Bhe. 
Leipzig 1856—59. | 
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2) Gentifthte Schriften. §. 10. 


Anum. 1) Gefammelte Werke. Außer ben ſchon oben (§. 8. Anm. 1) 


angefiilbrten Werken von Cujac. find hier nod) folgende hervorzuheben: 


Alaati opera omnia, edit. nov. Francf. 1617. 4 tom. fol. 

Zasis O. O. Francf. 1590. 6 tom. fol. 

Corusii O. QO. cur. Forsteri. Vit. 1603. 2 tom. fol. 

Duarem O. O. edit. noviss. Francf. 1607 fol. 

Goveans opera. Lugd. 1562. 

Hotomanni opera cura Lectii. Genev. 1599—1600. 3 tom. fol. 

Contii opera ed. Meérill. Par. 1616. 4. 

Donelli opera cur. Pellegrini. Lucc. 1762—70. 12 tom. fol. 

Raevard O. O. ed. 2. Francf. 1622. 8. 

Gentilis O. O. Neap. 1768—69. 8 tom. 4. 

Augustins opera. Luce. 1765—74. 8 tom. fol. 

Meritt: opera. Neap. 1720. 2 tom. 4. 

Alteserrae opera cura Marotta. Neap. 1776—80. 6 tom. 4. 

Noodtii opera edit. noviss. Lugd. Bat. 1767. 2 tom. fol. 

Westenbergii O. O. Han. 1746—-58. 3 tom. 4. 

Bynkershoekit O. O. cura Vicati. Lugd. Bat. 1766. fol. 

Heimeccis O. O. cum supplem. Genev. 1765—79. 9 tom. 4. 
Unter den Gammlungen fleinerer verfdiedenartiger Werke defjelben 


Berfafjers find hervorgubeber : 


1733. 


Brissonit opera minora edit. Trekell. Lugd. Bat. 1747. fol. 

Jac. Gothofreds opera juridica minora cura Trotet. Lugd. Bat. 
fol. 

Reinoldit opusc. jurid. rar. edid. ZJuglerus. Lugd. Bat. 1755. 8. 
Ludewig, opuscula miscella. 2 tom. Hal. 1720. fol. 

Waechtlers opusc. rarior. c. praef. Trots. Traj. ad Rh. 1733. 
Heineccss sylioge opusculorum variorum. Hal 1735. 4. 

J. L. Conradt opuscula ex jure civili. 2 tom. Brem. 1777—78. 
Ch. Fr. G. Meister, selector. opuscul. sylloge I. H. Gott. 1767—7. 
Schultingit commentationes academicae. Ed. Uhlius. vol. I-IV. 


Hal 1770—74. 


Helifeld, opusc. et dissert. jur. civ. priv. Jen. 1775. 4. 

Ejusd. oper. minor. tom. I. Jen. 1789. 4. 

Crefi, dissertt. et programm. fasc. I—XII. Hal. 1775—84. 
Gebauert exercitt. acad. varii argum. tom. I. I. Erf. 1776—77. 
Gluck, opusc. jurid. fasc. I—IV. Erl. 1785—90. 

Walch, opusc. tom. I—III. Hal. 1785—93. 4. 

Baueri opusc. acad. ‘om. L Il. Lips. 1787. 

Wnkleré opuscula minora. Lips. 1792—97. 2 tom. 8. 

F. C. Conrad scripta minora ed. Pernice. Hal. 1823. 

Hauboldi opuac. acad. vol. I. ed. Wenck. Lips. 1825. vol. II. edid. 


Sueber. ibid. 1829. 
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Bieners opusc. acad. Lips. 1830. 2. fom. 4. 

A. W. Cramer’s Heine Schriften, herausgeg. von Ratjen. Leipz. 1837. 
Wenckit opusc. acad. edid. Stieber. Lips. 1834. 

Savigny vermifdte Sdiriften. 5 Bde. Berl. 1850. 

Puchta's kleine givil. Sdriften, herausgegeben von Rudorff. Leipz. 1851. 


2) Vermifdte Abhandlungen beffelben BWerfaffers: Pet. 

Fabri Semestrium lib. I. Par. 1570. 4. lib. I. Lugd. 1573. 4. lib. WI 
ibid. 1595. 4. 

Ant. Fabri, de erroribus pragmaticorum et interpretum juris 
P. I—IV. Lugd. 1598. 

Vauds, variar. quaest. libri IT. Han. 1595. 

Hotomanni quaestion. illustrium liber. 1598. 

de Valentia illustrium juris tractatuum libri IT. Salmant. 1625 
bis 34. 4. 

Vinnii selectar. jur. quaest. libri II. Lugd. Bat. 1653. 8. 

Menagii jur. civil. amoenitates. Par. 1664. 8. 

Ulr. Huberi digressiones Justinianeae. Francf. 1670. 8. vermehrt bal. 
4688 und bann cura Zach. Huberi baj. 1696. 

Lauterbachis diss. acad. Tub. 1728. 4. tom. 4. 

Bergeri diss. jur. select. Lips. 1707. 4. 

Hertit comment. atque opusc. de select. et rarior. ex jur. univ. 
arg. ex edit. Hombergkii. Francf. 1737. 2. tom. 4. 

H. de Cocceji exercit. curiosae. Lemgov. 1722. 2. tom. 4. 

Alef, dies academici. Heidelb. 1753. 

Thomasti dissert. variae. Hal. 1774—80. 4. tom. 4. 

Bynkershoek, opusc. var. ex edit. Conradi. Hal. 1729. 2 tom. 4. 

Nordkerk, observationum decas. Amst. 1731. 

Leyseri meditationes ad Pand. Vol. 1—XI. Lips. 1772. vol. XII et 
XII. cur. Hoepfneri. Giess 1774—80. 

J. H. Béhmert exercitt. ad Pand. cur. G. L. Bohmeri. Han. et 
Gott. 1745—64. 6 tom. 4. 

Majansti disputationes jur. Lugd. Bat. 1752. 4 tom. 4. 

Woltaer, observationum fascic. I et I. Hal. 1777 und 79. 

G. L. Bohmers selecta jur. civil. Gott. 1767—78. 3 tom. 4. 

Pittmannt adversar. jur. univ. lib. I—IU. Lips. 1775—88; varior. 
opusc. sylloge. Lips. 1786. 8; miscellaneor. lib. sing. Lips. 1793. 

Weber, Berfuche über bas Zivilr. umd defferr Anwendung. Schwer. und 
Wim. 1801. 

Gebr. Overbed, Meditationen fiber verfd. Rechtsmaterien. 11 Bbehen. 
Hannov. 1796—1807. 

Ko hy, givilift. Erortr. Leipz. 1797. 

Bolley, Betradjt. über verfdh. Rechtsmat. Stuttgart. 1800. Der]. 
verm. jur. Wuffage. Stuttg. 1834. 

Hubner, disput. jur. civ. Jen. 1806. 
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THibaut, Verſuche über einzelne Theile ber Theorie beB Rechts. Jena 
1798—1801. 2te Aufl. Jena 1817. 2 Bbe. 

Deffelb. ziviliſt. Abh. Heidelberg 1814. 

Reidbelm, Berfud) einer Auslegung dunkler fiir den Theoretifer und 
Praftifer gleich widhtiger Gefege aus dem Zivil- und Lehnredt. Halle 1799. 

v. Enbe, vermijdte juriftifdhe Ahh. Th. I. Celle 1802. — Derſ. verm. 
jurift. Ausfubrungen. Hannov. 1816. 

Baueri respons. ad quaest. ex jure var. Lips 1801. 2 voll. 4. 

Feuerbach, giv. Verſuche. Giefen 1803. 

Pfeiffer, vermifdte Muffige ber Gegenſtände bed beutiden und röm. 
Privatr. Marb. 1803. 

Schöman, Handb. des Rivilr. in einzelnen Abh. 2 Thl. Giefen 1806. 

Buchholz, Verf. Aber verjd. RechtSmat. Lüb. 1808. 

Sdraber, Abh. aus bem Rivilr. Hann. 1808. 

Deffelb. zivil. Abh. Weim. 1816. 2 Abth. 

Unterbolgner, jur. Abb. München 1810. 

Goeschen , observ. jur. Rom. specim. Berol. 1811. 

Hufeland, her ben eigenth. Geijt de3 rim. Redhts. Cine Meihe von 
Abb. Giefan 1815—1817. 2 Th. 

Bap, Abb. fiber verſch. Gegenſtände des mat. und pof. Rechts. Tihb. 1816. 

Dabelow, Handbud des Pandekten-Rechts in einer frit. Revifion feiner 
Hauptlebren. Halle 1816—18. 3 Th. 

v. Bülow, Abhandl. über eingelne Materien de rom. bitrger! Rechts. 
Brauuſchw. 1817—18. 2 Th. 

Kammerer, Beitr. sur Gefdhidte unb Theorie des rom. Rechts J. Bb. 
Rex. und Sdw. 1817. 

Ejusd. observat. jur. civ. Rost. 1827. 

Rliipfel, ber eingelne Theile des bürgerl. Rechts. Stuttg. 1817. 

Mitte, Ah. aus bem Gebiete bes rim. Rechts. Berl. 1847. 

Mahlenbruch , observat. jur. Rom. spec. I. Regim. 1818. 

Sdweppe, jurift. Mag. J. Faſc. Alt. 1818. 

Gefterding, alte u. neue Irrthümer der RechtSgelehrten. Greifsw. 1818. 

Deffelben Ausbeute von Nadjforfdungen über verfdiedene Recht smat. 
Greifsw. 1825—40; VI Bde. und Bb. VI. Abth. 1. 

Dirlfen, giv. Abh. Berl. 1820. 2 Bbe. 

Deſſelb. Verf. gur Kritif und Auslegung der Ouellen des chm. Rechts. 
Leips. 1823. 

Deff. Beitr. zur Runde bes röm. Rechts. Leipz. 1825. 

Deff. verm. Schriften. Th. J. Berl. 1841. 

Reuftetel und Zimmern, römiſch-rechtl. Unter]. fir Wiffenfd. und 
Ansis. Heidelb. 1821. 

Reinhardt, verm. Auff. aus dem Gebiete ber reinen und angewandten 
Rechtẽw. H. 1—3. Stuttg. 1822—27. 

G. Fr. Pudta, zivil. Wh. Leipz. und Berl. 1823. 

Kriz, exeg. pratt. Why. her ausgew. Materien des Zivilr. Leipz. 1823. 
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Valett, pratt. theor. Abhandlungen aus bem Gebiete des röm. Private. 
Göott. 1824. 

Pfeiffer, prakt. Ausf. ans allen Cheilen ber Rechtsw. Hannov. 1825 
—1846. 8 Bände. 4. 

Francke, giv. Whh. Gott. 1826. 

Deſſelb. Beiträge zur Erläut. eingelmer Rechtsmat. Gott. 1828. 

de Schrõter, observationes jur. civil. Jen. 1828. 

Heife und Cropp, jurift. Abb. 2 Bde. Hamb. 1827—30. 

Guyet, Abbandl. aus bem Gebiet des Civilr. Heidelb. 1829. 

yp. Langenn und Kori, Erörterungen praktiſcher Rechtsfragen aus dem 
gem. und ſächſiſchen Rivilr. und Zivilpr. 3 Th. Dresden und Leipzig 1829—32. 
(2te Aufl. 1836—37). 

Weiſke, flept. praktifdhe Behandlung einiger givilredtliden Gegenftinde. 
Leipzig 1829. 

Funke, Beitrage zur Crorterung prakt. Rechtsmaterien. Chenu. 1830, 

Huſchke, Studien des rim. Rechts. Bd. J. Bresl. 1830. 

Kritz, Darftellung praft. Materien des rim. Rechts. Gd. 1. Dresden u. 
Leip;. 1831. 

Weiske, quaest. jur. civil. in usum fori compar. Zwiccay. 1831. 

H. & Hoffmann, Verfuce in Bearbeitung des rim. Rechts. 2 Hefte. 
Darmft. 1830—31. 

v. Buchholtz, Verſ. Aber eingelne Theile ber Theorie bes heut. röm. 
Rechts. Königsb. 1831. 

Deſſ. jurijt. Abh. aus dem Gebiet bes heut. rim. Rechts. Königsb. 1833. 

Büchel, givilredhtl. Crbrter. 2 Bde. Marb. 1832—39; 2. Auflage des 
1, Bb3. Marb. 1847. 

Miller, giv. Abh. Bd. J. Gieß. 1833. 

Röder, Abb. fiber prakt. Fragen bes Zivilr. Gieß. 1833. 

W. Sell, Verſuche im Gebiet bes Rivilr. 2 Thle. Gießen 1833—1834. 
(der 2te Theil aud) unter bem befondern Titel: die Lehre von den ummigliden 
Bedingungen). 

Fuhr und Hoffmann, zivil. Verſ. Heft J. Darmſt. 1835. 

Seuffert, geſammelte rechtswiſſ. Abh. Erl. 1837. 

Arndts Beiträge zu verſchiedenen Lehren des Zivilrechts und Zivilproz. 
Bonn 1837. 

v. Madai, Beiträge zur Dogmengeſchichte des gemeinen Zivilrechts Riga. 
und Leipz. 1839. 

v. d. Pfordten, Abh. aus dem Pandektenrechte. Erl. 1840. 

W. Wolff, Abhandl. aus bem bürgerl. Rechte. 2 Hefte. 1840—43. 

H. Sintents, capita selecta ex jure civili. Gies. 1840. 

Cinert, Erörterungen eingelner Materien des Rivilredts. Oresden und 
Leipgig 1840. 

Hever, Abh. aus verfd. Theilen ber Rechtsw. Gieß. 1841. 

Schmidt, (vo. Ilmenau), givilift. Abhandl. Jena 1841. 

Ihering, Abh. aus dem xdm. Rechte. Leipz. 1844. 
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Wiidter, Erbrt. aus dem cim., deutſch. und würtembergiſchen Privatr., 
bis jetzt 3 Hefte. Stuttg. 1845—1846. 

Lenz, Studien und Rritifen im Gebiete des preup., rom. und deutſchen 
Rechts. Greifsw. 1847. 

Ortloff, Heimbad, Siler und Guyet, juriſt. AGH. u. Rechtsfälle. 
Bd. I. Jena 1847, Bd. II. 1857. 

Badhofen, ausgewählte Lehren bes rim. Rivilr. Bonn 1848. 

Dernburg, Ah. aus bem Gebiete be} gem. und frangdf. Zivil- und 
Progepredt3. Frankf. 1849. 

Holtius, Abhh. zivil- und handelsrechtl. Inhalts, überſ. von Sutro. 
Utr. 1852. 

Sadeurl, Beitr. gur Bearbeitung des rom. Rechts. Gb. J. Erl. 1852 fag. 
Bd. Hl. H. 1. 1854. 

Brinz, kritiſche Blatter givil. Inh. 4 Hefte. Erl. 1852—53. 

Demelius, Unterfudungen aus dem rim. Zivilr. Bd. J. Weim. 1856. 

Schaaff, Abbanblungen aus bem Pandeltenredt. H. 1. Heidelb. 1857. 
H. 2. 1860. 

3) Vermifdte Abbanblungen verfdiedener Verfaffer: 

Tractatus univers. jur. (,tractatus tractatuum‘) Venet. 1584 XXIII 
tom. fol. 

Ottonis thesaur. jur. Roman. tom. I—IV. Lugd. Bat. 1725—29. fol. 
baum tom. I—V. Traj. 1788—35. Bas. 1741—45. 

Heineccii jurispr. Rom. et Att. tom. I-III. Lugd. Bat. 1788—41. fol. 

Meermanne nov. thes. jur. civ. et canon. tom. I—VII. Hag. com. 
1761—538. f.; supplem. edid. J. L. B. de Meermann. Hag. 1780. 

Fellenberg, jurispr. antiqua continens opuscula et dissertationes. 
2 tom. Bern. 1760—61. 4. 

Oelrichs thesaur. dissert. juridicar. select. in acad. Belg. habitar. 
2 voll. in 6 tom. Lips. 1769—70. 

Ejusd. nov. thesaur. dissert. 8 voll. in 6 tom. Brem. 1771—82. 

Collectio dissertationum historico-antiquario-juridicarum in acad. 
Germ. habitarum. Brem. 1785. 4. 

Hagemann und Giinther, Archiv für theor. und pratt. Rechtsgel. 
6 Bbe. Braunſchw. 1788—92. 

Hugo, zivil. Magaz. 6 Bbe. Berl. 1791—1837. 

Magazin fiir bie Philofophie und Geſch. des Rechts unb der Geſetzgebung, 
angelegt und herausgegeben von v. Grolmann. 2 Bde. Gief. 1800—1807, 
damn unter dem Titel: Magazin fiir Rechtsw. und Gefesgeb., herausgegeben von 
pv. Grolmann und v. Lohr. Vd. III. und IV. Heft 1—3. Gießen 1820—25. 
H. 4. 1844. 

Zeitſchrift für gefdidtlide Mechtsw., herausgegeben von v. Gavigny, 
Eich horn und Göſchen (flatt deB Legtern feit d. 8. Be. Klenze und feit d. 
10. Bde. Rudorff; Berl. 1815—1850, 15 Bbe. 

Archiv fiir bie giv. Praxis, herausgegeben von Gensler, Mittermaier 
ab Gdweiger. Vom 5. Bande an von v. Lohr, Mittermater und 
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Thibant, und vom 14. Bande an von Linde, v. Löhr, Mittermaier, 
Miblenbrud, Thibaut und Wadter, benen vom 16. Bde. an Frande, 
vom 24. Bbe. an v. Vangerow, und vom 43. Boe. an Renaud beigetreten 
tft; bid jebt 45 Bde. 

Thémis ou biblioth. du jurisconsulte etc. Par. 1819—31. 10 tom. 

Zeitſchrift für Zivilredht und Prozeß, herausgegeben v. Linde, Marezoll 
und v. Wening-Ingenheim (ſeit bem 5. Bbe. ftatt be letztern v. Schröter) 
Gieß. 1828—44, 20 Be. Derſ. Reitidrift, neue Folge, bid jetzt 19 Bbe. 

Rhein. Mtufeum fiir Jurisprudenz, Philologie, Geſchichte und griechiſche 
Philofophie, herausgegeben von Haſſe, Bsdh, Niebuhr und Brandis. 
Griter Yahrgang. Bonn 1827. Bom zweiten Jahrgang an erſchien die jurijtijde 
Abtheil. getrennt unter dem Titel: Rhein. Muſ. fiir Jurispr., herausgeg. v. Blume, 
Haffe, Pudta, Puggé; vom 4. Bb. 2. Heft an von Blume, Boeding, 
Hollweg, Pudta, Puggé und Unterholgner (vom 5. Bb. aud mit dem 
befonderen Titel: neues RH. Mtuj. file Yurigpr.) Bonn 1827—35. 7 Boe. 

Themis, Zeitſchrift für praktiſche Rechtswiſſenſchaft, herausgegeben von 
Elvers. 2 Bde. Gött. 1827—29. Derſ. Zeitſchrift, neue Folge, Bb. J. Gött. 
1838—1841. 

Zeitſchrift fiir ivil- und Kriminalredt, herausgegeben v. Roßhirt; feit 
Bd. I. H. 3. von Roßhirt u. Warnkönig, feit Sd. ILL. wieder von Roßhirt 
allein; bid jept 5 Bbe. 

Jahrbücher fiir hiftor. und dogmat. Beard. b. röm. Rechts, herausgegeben 
von K. und W. Sell Braunſchw. 1841—44. 3 Bbe. 

Archiv fiir praktifde RechtIwiffenfdaft, aus dem Gebiete bes Rivilrechts, 
Zivilproz. und be Kriminalt., herausg. von Schäffer, Geig u. Hoffmann. 
Bd. J. Regensb. 1852. Bd. IL u. fgg. Marb. 1854 fgg., bis jetzt 9 Bde. 

Revue historique de droit Francais et etranger; publiée sous la 
direction de Laboulaye, Roziére, Dareste et Ginoulhtac. Par. 1855 suiv. 
bid jet 8 Bbe. 

Jahrbücher fiir bie Dogmatif des heutigen rou. und deutſchen Privatrechts, 
herausgegeben von Gerber und Ihering. Sena 1857 fgg., bis jetzt 5 Bbe. 

Jahrbuch bes gemein. deutfdyen Rechtes, herausgegeben von Belfer unb 
Muther. Leipz. 1857 fgg. bis jetzt 5 Bde. 

Reitidhrift fiir Recdhtsgefhidte, herausgegeben von Rudorff, Bruns, 
Roth, Merkel und Böhlau. Bd. J. Weimar 1852. 

. Archiv flix rechtswiſſenſchaftliche Abhandlungen, herausg. von Schering. 
Berl. 1861 fag., bid jebt 2 Bde. 
Wenigſtens theilweife gehört aud hierher: 

Zeitſchrift für d. gefammte Handelsrecht, herausgegeben von Goldſchmidt. 
Gri. 1858 fgg., bis jetzt 5 Bande. 

Hierher gehirt aud) gewiffer Magen das Rechtslexikon fiir Juriſten aller 
deutſchen Staaten, redigitt von Weiſke, Leipgig 1839—1861. 15. Bände und 
1 Regifterband. 
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4) Sammlungen von Rechtsfallen, Rechtsſprüchen, Gutadten 
und kürzeren praftifden Crorterungen. §. 108, 


Anm. Unter den außerordentlich zahlreichen Schriften biefer Art find 
folgende bervorgubeben : 

Mynsinger, consilior. decades VI. 1576. Hjusd. singulares observ. 
cameral. 1576. 

Gail, pract. observationum libri IJ. 1580. Genev. 1740. 

A. Faber, codex definitionum forens. et rer. in Sabaud. senatu 
tract. (,codex Fabrianus‘) 1606. ed. nov. Genev. 1740. 

Vultejus, consilia s. responsa facult. jurid. in acad. Marp. IV. voll. 
1611 sqq. 

Berlich, conclusiones practicabiles. Lips. 1618 unb dfter IV. partes. 
Fjued. decisiones. Lips. 1625. pars. II et II. Jen. 1660, zuſammen unter 
tem Zitel: decisiones aureae in tres partes divisae. Francf. 1685. 

Carpzov, jurispr. forensis Francf. 1638, c. Mylii Lips.1721. Hjusd. 
responsor. libri VI. Lips. 1642. — Ejusd. decision. saxon. p. I—III. Lips. 
1646 sqq. 1729. 

Mevius, decisiones Wismar. tribunalis Strals. 1664, c. Hoepfneri 
Francf. 1791. 

Harpprecht, consilia juridica Tubingensia. VII voll. Tub. 1695 sqq. 

de Lynker, consilia 3. responsa. Jen. 1704 sqq. II voll. 

J. B. a Wernher, selectae observationes forenses. Viteb. 1710 sqq. 
Jen. et Lips. 1756. 

de Berger, responsa Lips 1708. Fjusd. consilia Lips. 1734. 

J. H. Bohmer, consultat. et decisiones. Hal. 1733 sqq. III voll. 

Fr. Es. a Pufendorf, observationes juris universi. Cell, 1744 sqq. 
IV voll. — Hjusd. animadversiones juris. Hannov. 1783. 

Strube, rechtliche Bedenfen. Hannover 1761 fgg. 5 Bbe., fyftematifd 
geordnet und mit Anmerfungen begleitet von Spangenberg. Hannov. 1827 fg. 
3 Bande. 

Hommel, rhapsodia quaestionum in foro obvenientium. Lips. 1765 
sqq. VII voll. | 

Pitter, auserleſene Rechtsfille. Gott. 1763 fgg. 4 Bbe. Fol. 

Collectio notabilior. decis. supr. trib. app. Hass. Cass. 1768—1821, 
XVI voll. 4. 

Beder, Sammlung merhoiirdiger Rechtsfälle. Cifenad 1774 fg. 5 Be. 

(Gmelin und Elfiffer) gemeinniigige Beobadtungen und Redtafalle. 
aranff. 1777 fgg. 5 Bbe. | 

Beemannorum fratrum consilia et decisiones. Gött. 1784. II Part. 

BWefiphal, öffentl. und Privatrechts-Gutachten und ausgefuchte Redts- 
erkenntnifſe bed biirgerl. Rechts. Leipz. 1792. 2 Bbe. 

Quiſtorp, rechtl. Bemerfungen. Leipz. 1793—98. 2 Bbe. 

Kind, quaestiones forenses. Lips. 1792 sqq. 4 voll. 
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Klein, merkw. Rechtsſprüche der Hall. Juriſten-Fak. BVerlin 1796 fgg. 
5 Bände. 

» Silow u. Hagemann, pratt. Erdrtrungen aus allen Theilen der 
Rechtsgelehrſ. Hannov. 1798 fgg. 7 Bde.; 8. und 9. Gb. von Spangenberg, 
aud unter bem Titel: pratt. Crortr. u. f. w. vow Spangenberg. Bb. 1 und 2. 
1829—31. 

Albredht, Entſcheidungen merkwürdiger Rechtsf. Hannover 1799—1802. 
3 Bde. 
G. & Böhmer, auserleſene Rechtsfälle. Gött. 1799—1801. 3 Bbe. 

v. Berg, juriſtiſche Beobadhtungen und Rechtsfälle. Hannov. 1802—10. 
4 Bande. 

Martin, Rehtsqutadten und Entfdeid. bes Spruchkoll. der Univerſität 
Heidelberg, erfter (u. eingiger) Band. Heidelb. 1808. 

Gottschalk, select. discept. for. capita. Dresd. 1816 sqq. 2da edit. 
1826 sqq. III voll. 

Dalwigk, pratt. Erörtr. auserleſ. Rechts falle. Gannov. 1823. 

v. d. Nabmer, Samm. der merkw. Entfdeid. des Naffauifden O.A.G. 
Frankf. 1824—25. 2 Bbe. 

Waldeck, Kontroverjen-Entfdeib. des gemeinfdaftl. O. A. G. bes Hers. 
Braunſchweigs. 1827. 

Kritz, Sammlung von Rechtsfällen und Entſcheid. derſ. Leipzig 1833 fag. 
bis jest 5 Bbe. 

Ridter, Auff. ber verſch. RedtSfragen, gezogen aus Zivilrechtsſprüchen 
her höheren Gerichtsſtellen im Königreich Wiirtemberg. Tüb. 1834. 

Elvers, prakt. Arbeiten. Roſt. 1836. 

v. Hartitzſch, Entſcheid. prakt. Rechtsfragen mit Rückſicht auf Erkenntn. 
von Oberbehorden. Leipz. 1840. 

Schwarze und Heyne, Unterſ. prakt. wichtiger Materien. Dresd. 1841. 

Wilhelm v. Pufendorf, Obſervationen über Gegenſt. des Zivil- und 
Proz.⸗Rechts. Celle 1841. 

Schaffrath, pratt. Abh. u. ſ. w. mit Entſcheidung höherer Behdrden. 
Bautzen 1841. 

Höpfner, Beiträge zur zivilgerichtlichen Prax. Leipz. 1841 fgg. bid jetzt 
2 Bände. 

Flach, Entſcheid. des Herz. Naſſ. Oberappell. Gericht zu Wiesbaden. Gieß. 
1842—53. 3 Bande. 

Tafel, auserlefene Zivilrechtsausſprüche der höheren Geridtsftellen in 
Wiirttemb. Oehringen 18414—42. 2 Hefte. 

Strippelmann, neue Sammlung bemerfenswerther Entſcheid. des Cb. 
App. Ger. gu Raffel. 1842—H52. 8 Bbe. 

Hellfeld, intereffante givilrechtl. Entfdeibungen ber höchſten deutſchen 
und andrer Spruchbehörden. Weim. 1843. 

Habidt, rechtl. Erörtr. und Entſcheid. gemeinr. Rontrov., entnommen 
aus den ridjterl. Arbeiten. Bb. J. Zerbft 1843. 

Arnold, pratt. Erörtr. aus b. RechtBgeb. Erl. 1844—53. 3 Hft. in 1 Bd. 
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Gett, praft. Grortr. aus bem gefammten Gebiete der Rechtsw. Gri. 1845. 

Arends, Sammlung intereffanter Erkenntniſſe aus dem gem. und bayr. 
Fivilrechte und Proj. Nördl. 1845 fgg. 

Rechtsſprüche u. Gutadten der Juriſten-Fakultät yu Moftod. Berl. 1846. 

Hufnagel, Mittheifungen aus der Praxis ber wiirtemberg. Zivilgeridte. 
Tũb. 1846. Neue Folge. Tb. 1848. 

Geuffert, Archiv fiir Entſcheid. der oberſten Geridte in ben deutſchen 
Staaten. Minden 1847 fgg., bidher 14 Bbe. 

Rimer, Sammlung der Entſcheidungen des O. A. G. gu Lübeck in Franff. 
Recht sfadjen. Frankf. 1854 fgg. 

Anm. 2. Zufammenftellungen von Rechtsfällen gum Zweck des Unterrichts 
(meiſt ohne Entſcheidungen) ſind: 

Wolff, Rechtsfälle zum Gebrauch bei praktiſchen Vorleſ. Gött. 1842. 

Ihering, Zivilrechtsfälle ohne Entſcheidungen, zu akademiſchen Zwecken. 
Leipzig 18-47. 

Girtanner, Rechtsfälle zu Puchta's Pandekten, für den akademiſchen 
Gebrauch. Sena 1852. 2. Aufl. 1855. (welcher aud als Anhang beigefügt iſt cin 
ſchãtzbares Repertorium der deutſchen ziviliſt. Praxis“.) 

Sarwey, Zivilpraktikum oder Anleitung zur Entſcheidung von Zivilrechts⸗ 
Streitſachen in Uebungsfällen. Stuttg. 1856. 

Saimmtlide im Rorpus jurid vorfommenden Rechtsfälle find zuſammen⸗ 
geftelit von Edert Pandekten-Praktikum ober Chreftomathie aller in befondren 
Beiſpielen und Rechtsfällen bes corp. jur. civ. arifgeftellten und entſchiedenen 
Rechtsfragen. Heidelb. 1853. 


5) Schriften tiber das jus controversum. §. 10, 


Anm. Schon die Kontroverfen unter den Gloffatoren wurden vor 
gleichzeitigen Sdriftitellern zum Gegenftanbde befondrer Darſtellungen gemadt, und 
bie anf und gefommenen Schriften diefer Art find jept vollftindig herausgegeben 
ron G. Hänel, dissensiones dominorum s. controversiae veter. jur. Rom. 
interpretum, qui glossatores vocantur. Lips. 1884. — Gpiter bilbete ſich 
cine reiche Literatur über das jus controversum, worunter etwa folgenbe 
Schriften beſonders hervorzubeben find: 

Vasquit illustr. controvers. libri VI. Francf. 1572 u. 3. — Ejusdem 
controversiar. usu frequentium libri III. Francf. 1699. 

Vallae de reb. dub. et quaestionib. controvers. tract. XX. Francf. 
u. 8. 
Fachtnes controversiar. jur. libri XIII. Ingost. 1595 sqq. u. 3. 
Jo. del Castello Sotomaior controvers. jur. quotid. libri IV. Compl. 
1603 u. 8. Dazu Nic. Antonii repertor. rer. notabilium in controvers. 
Jo. del Castillo Sotomaior. Lugd. 1686. 
de Passeribus conciliatio cunctar. legum. Colon. 1618. 
Merendae controversiae juris. Franef. 1626 u. 8. IV voll. 


Bangerow, Ranbdeften. I. 3 
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Struvii evolutiones controversiarum. Jen. 1669 u. 3. 

de Berger resolutiones legum obstantium. Viteb. 1692 u. 3. 

Sam. de Coccejt jus civile controverrum. Francf. 1710. 2 voll. u. 3. 
Edit. nov. — — perpetuis notis illustravit Emminghaus. Lips. 1791—99_ 
2 voll. (geht nur bis lib. XIX. tit. 5). 

Watch, iutroductio in controversias jur. civ. Jen. 1771 u. 3, 

Matthias, Kontrov.-Lerifon des rm. Zivilr. Leipz. 1856—59. 2 Bde. in 4. 


6) Kritiſche Beitichriften fiir Rechtswiffenfhaft.  §. 10¢. 


Anm, Hier find yu erwähnen: 

Allgemeine juriftijde Bibliothe?. Lib. 1796—98. 4 Bde. 

Krit. Archiv ber neueſten jurijt. Literatur und Redtspflege, Herausg. von 
Dang [fpiter Gönner]), Gmelin unh Tafinger. Tih. 1801—10. 6 Bbe. 

Krit. Zeitſchrift fiir Rechtsg, Herausgeg. von Mohl, Rogge, Scheurlen, 
Sdraber, KR. G. Wächter und KR. Wadter. Tüb. 1826—29. 6 Bbe. 

Jahrbücher der gefammten deutſchen jurift. Literatur, herausgegeben von 
Sdund. Erl. 1826—36. 27 Bde. 

Krit. Jahrbücher fiir deutſche Rechtswiſſenſchaft, herausgeg. von Ridter. 
Leipz. 1837—48. 24 Bbe. 

Krit. Zeitſchrift für bie geſammte Rechtswiſſenſchaft, herausgegeben von 
Brindmann, Dernburg, Kleinfdrod, Marquardſen u. Pagenfteder. 
Heibelb. 1853—59. 5 Bbe. 

Krit. Ueberfdau ber deutſchen Gefebgebung und Redjtsw., herausgegeben 
von Arndts, Bluntf(Hli und Pözl. München 1853—59. 6 Bde. 

Jahrbücher der deutſchen Rechtswiſſenſchaft und Geſetzgebung, herausgeg. 
von Schletter. Erl. 1855 fgg., bid jetzt 8 Bde. in 4. 

Kritiſche Vierteljahrsſchrift für Geſetzgebung und Rechtswiſſenſch. herausg. 
von Pözl. München 1859 fgg., bid jetzt 3 Bde. 


Erfies Bud. 


Wihiqemeine Lehrer. 


— — — — 


Erſtes Kapitel. 


Bon den Quellen des Nechts oder Hem Wechte im 
objeEtiven Sinne. 





Savigny, Syft. I. Kap. 2. 3. — Gitnther, Betrachtungen 
uber das Geſetz im Staate. Leipz. 1842. (aud) in Weiſke's 
Rechtslex. IV. ©. G94 fgg.). 


I. om jus naturale, gentium und civile. §. 11. 


Inst. I. 2. de jure naturali, gentium et civili. — Dirffen 
um Rhein. Muſ. J. 1. (and in deffen verm. Schriften I. 9.); 
Fudta, Gewohnheitsr. I. Kap. 3, Gavigny, Syft. 1. S. 109 
{39- S. 413 fgg, Voigt, das jus naturale, aequum et bonum 
und jus gentium ber Rimer, bis jest Bd. I. II. und Bd. IV. 
Wh. 2. (Beilagen au Bd. II.), Leipz. 1856—58. 


TI. Bon der Verſchiedenheit der Rechtsquellen nad ihrer 
Entſtehung. 


A. Vom jus scriptum. 
1) Ueberhaupt. §. 12, 


Dig. I. 3. de legibus, senatusque consultis [et longa con- 
suet.]; I. 4. de constitutionibus principum. 
§. 3. L de jure natur. (1, 2): Constat autem jus nostrum 





38 Grites Bud. Ray. 1. [§. 12. 


aut ex scripto, aut ex non scripto, ut apud Graecos ray 
vopcoy of usy Eyyoago, of dd aygago. Scriptum jus est: lex, 
plebiscita, senatusconsulta, principum placita, magistratuum 
edicta, responsa prudentium.— Savigny, Syft. I. ©. 106 fgg., 
Dirkſen, verm. Sdriften I. ©. 99 fag. 


Anm. Die verfdiedenen Arten de3 jus scriptum, welde im friiberen 
Rom vorfamen, die leges, plebiscita, senatusconsulta u. ſ. w. mußten bei 
verinderter BVerfaffung von felbft hinrwegfallen, und b. 3. T. gibt es nur nod 
eine Art, nämlich das auf verfaffungsmapige Weiſe entitandene und publijirte 
Geſetz. 

1) Vor allen Dingen wird erfordert, daß das Geſetz auch wirklich von 
der, durch die Verfaſſung des einzelnen Staates beſtimmten geſetzgebenden Gewalt 
ausgegangeu ſein müſſe. In ſ. g. konſtitutionellen Monarchieen wird dazu regel⸗ 
mäßig die Einwilligung ber Volksvertreter verlangt, und ber Regierung allein 
nurzdas Recht gegeben, Verfügungen über die Vollziehung der Geſetze zu erlaſſen 
(ſ. g. Verordnungen oder Ordonnanzen), und hierbei iſt denn in neuerer Zeit 
die wichtige Streitfrage entſtanden, ob die Gerichte befugt ſeien, die Giltigkeit 
der von dem Monarchen ohne Mitwirkung der Volksvertreter erlaſſenen Ver⸗ 
fügungen einer Prüfung gu unterwerfen? Viele behaupten hier, dag eine Ber- 
fügung, fobalb fie in der Form Rechtens publizict fei, von allen Unterthanen 
und aud vom bem Ridter beobadtet werden müßte, denn die etwa erforderliche 
Zuſtimmung ber Landſtände gehdre nur gur Form ber Entſtehung der Gefege, 
betreffe aber nidt die Verbindungskraft derfelben, und wenn etwa hierbei Redhte 
ber Landſtände verlegt worden feien, fo könne mur diefen bas Redt zugeſtanden 
werden, die Zuriidnabme einer fo erlajfenen Verfiigung und Wiederberftelung 
ber etwa baburd) verlepien Privatinterefjen gu urgiren, vgl. Schweitzer in 
Martin's Jahrb. der Geſetzg. in Sachſen. Sabrg. IT. H. 3. S. 297 fgg., die 
ungenannten Berfaffer der: Beitrage gum fonftit. deutſchen Staatsr. 
Darmftadt 1833. Heft 2, Linde im giv. Arh. XVI. S. 305 fgg., Stabl, 
Philoſ. bes Rechts (3. Aufl.) I. S. 670 fog., Zöpfl, Staatsr. (4. Aufl.) H. 
§. 451, Schlayer in Gieß. Reitfdr. N. F. X. S. 244 fgg., Biſchof ebendaf. 
XVI. 8, XVIL 5, XVIII. 11. 16. 19, Nöolliner ebendaſ. XIX. 4, u. A. m. 
Andere aber, und gewiß mit mehr Redt, gehen davon aus, daß eine Verfiigung 
überhaupt nur dann als giltige Rorm gelten (rune, wenn dabei die verfaſſungs⸗ 
mãßigen Vorjdrifter beobadtet feien. Da nun ber Ridter blos zur Anwendung 
von wirklich giltigen Normen verpflichict ift, fo ftellt fid) baraus nicht blos bad 
Recht, ſondern bie Verpflidting des Richters heraus, Verfilgungen, die nicht auf 
verfaſſungsmäßige Weife su Stande gefommen find, unberitdfidtigt yu laſſen, vgl. aud) 
Sorban im giv. Ard. VEIN ©. 214, Martin’s Jahrb. a. a. O. GS. 264 fgg., 
S. 268 fag., Pfeiffer, pratt. Ausf. Bb. UL S. 279 fgg, & S. Zachar iä 
tm giv. Ard. AVE. S. 145 fag., Wächter, Gandb. des Wilrtemb. Private. 
Bd. IF. §. 7, Pudta, Bore. 1. §. 15, SGeuffert, Pand. §. 4., Keller, 
Pand. 6.5 fg., H. A. Zadharid, Staats und Bundesr. §. 175, Bluntſchli, 
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aligem. Staatsr. J. ©. 488 fg., Renaud, Nöllner's Kritik des Heidelb. Rechts: 
qutadten’. Heidelb. 1861, u. A. m. 

2) Die Publifation ift bie öffentliche Bekanntmachung de Geſetzes, 
und burd fie allein erhält bdaffelbe fiir die Unterthanen verbindende Rraft. 
Beſtritten aber ift, ob dieſe Publifation von demjenigen, der ein Geſetz fiir fid 
anführt, im Ldugnungsfall bewiefen werden müſſe? Biele behaupten dies, weil 
diefelbe cin Faktum fer, und alfo mie andre Falta auch bewiefen werden milffe, 
vgl. 3. 8. Thibaut, Svft. §. 25. und die dort Angeff., Wening, Lehrd. §. 8. 
Not. nn. Es ijt died aber gewiß unridtig, ba eB bie unbedingte Verpflidtung 
eines Ridters ijt, die Gejege ſeines Landes gu fennen. Da nun ohne Publi- 
fation der Begriff eined Gefeges gar nicht vorhanden ijt, fo verfteht eB fic, daß 
der Richter ex officio von ber geſchehenen Publifation fid) Kenntniß verſchaffen 
mug, und diefelbe alfo niemals gum Gegenftand einer BeweiZauflage machen 
fann, c. 44. X. de appell. (2, 28): ,quum frequenter juris quaestio 
moveatur, cujus apud nos probationes necessariae non existunt — —“. 
Weber, fiber die BVerbindl. sur Beweisfithr. I. §. 3. (in ber Aus. von 
Heffter. Halle 1832. ©. 14 fgg.), Schweppe, Gandb. J. §. 21. 


2) Bon Reffripten, Defreten, Mandaten inébefondere. 
§. 13. 


Cod. I. 15. de mandatis principum; I. 19. de precibus im- 
peratori offerendis, et de quibus rebus supplicare liceat vel 
non; I. 21. ut lite pendente vel post provocationem aut defini- 
tivam sententiam nulli liceat imperatori supplicare; I. 22. si 
contra jus vel utilitatem publicam vel per mendacium fuerit 
aliquid postulatum vel impetratum; I. 23. de diversis rescriptis 
et pragmaticis sanctionibus. — Guyet, Abhandl. Mr. 4, 
Savigny, Syft. I. §. 23. 24, Pudta, Kurſus ber Inſtitut. 1. 
. 109—13. 


B. Bom jus non scriptum. 
1) Gewohnheitsrecht. 


Dig. I. 3. de [legibus senatusque consultis et] longa consue- 
tadine, Cod. VIII. 53. quae sit longa consuetudo. — Glid, 
Romm. L S. 427 fgg.; (Hiibner), Berichtig. und Zujage gu den 
Inſtitut. Leipz. 1801. S. 154 fgg., Schdman, Handb. J. Mr. 2, 
Volkmar, Beitrige zur Theorie bed Gewohnheitsr. Braunſchw. 
1806, Hugo im giv. Mag. IV. S. 89 fag., Kldger, Verſ. eines 
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Beitrags zur Revifion ber Theorie vom Gewohnheitsr. Yen. 18413, 
Gefterding im giv. Ard. M1. S. 259 fgg., Schmidt, Ber. 
einer Theorie bes Gewohnheitsr. Leipz. 1815, Puchta, da3 Gee 
wohnheitsr. Th. J. Erl. 1828, Th. I. 1837, Savigny, Syft. I. 
§. 12. 18. 25, 28-30, Sintenis, praft. Zivilr. I. §.3, Brinck⸗ 
Mann, das Gewohnheitsr. tm gem. Bivilr. und Rivilproz. Heidelb. 
4847, Rum Thetl gehirt hierher auch Beſeler, Volksr. und 
Juriſtenrecht. Leipz. 1843, namentl. Kay. 2, womit gu vergleiden 
ift Puchta's Kritik v. Befeler’s Volksr. und Suriftenr. Berlin 
1844. (beſ. abgedrudt aus den Berl. Jahrb. fir wiſſenſchaftl. 
Kritif) , wogegen dann wieder Befeler, Volksr. und Juriſtenr.; 
erjter Nachtrag: G. Fr. Puchta. Leipz. 1844. Val. aud Meier, 
- die Rechtbiloung im Staat und Rirde. Berl. 1861, namentlid 
xh. I. S. 1—94. 


a) Beariff und Rechtsgrund des G. R. §. 14, 


Pudta a. a. O. Bud I. und Suc III. Kay. 1; Savigny 
a. a. O. §. 12; R. Schmid, Theorie und Methodif des bürgerl. 
Rechts. Jena 1848. S. 167 fgg., bef. S. 212 fag. 

Hermogenian. I. 35. h. t.: Sed et ea, quae longa consue- 
tudine comprobata sunt, ac per annos plurimos observata, velut 
tacita civium conventio non minus quam ea, quae scripta sunt 
Jura, servantur. 


Anm. Wahrend man früher gang allgemein unter Gewohnheitsrecht 
ein burd) Gewohnheit, alſo durch Lingere Uebung erzeugtes Recht verftand, 
und man alfo in der Gewöhnung die eigentlicke Quelle des Gewohnheitsrechts 
fab: fo barf h. 4. T. dieſe Anſicht als überwunden angeſehen werden, feitbem, 
insbeſondre durch den wohlthätigen Einfluß der hiſtoriſchen Schule, richtigere 
Anſichten Liber bie Entſtehung bes Rechts überhaupt gu allgemeinerer Geltung 
gelangt ſind, und zwar ſind hier vor Allen die Unterſuchungen von Puchta und 
Savigny von entſcheidendem Einfluß geweſen. Bur ſchärferen Feſtſtellung ded 
Berhiltniffes ber Gewohnheit gum Gewohnheitsrechte mögen die folgenden An⸗ 
deutungen dienen. 

1) Wenn wir eine normale Rechtsbildung vorausfegert, fo kann ber wabre 
Grund be3 Gewohnheitsrechts nur in dem nationellen Rechtsbewußtſein gefunden 
werden. Iſt in dieſem eis gewifjer Rechtsſatz begründet, fo firebt berfelbe ſich 
gu entfalterr usd zur Anwendung gu kommen, und fo wir denn alfo durch den 
im Vollbewußtſein begriindeten und alfo allerdings fdjon vorhanbenen Rechtsſatz 
bie Gewohnheit hervorgerufen, nist aber umgekehrt, wie es bie frithere herrſchende 
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Lehre annahm, durch die Gewohnheit ber Rechtsſatz ergeugt, und die Gewohnheit 
ift alfo nidjt ſowohl der Entſtehungsgrund bes Gewohnbeitsredhts, als vielmehr 
mur bie dupere Erſcheinung und die Erkenntnißquelle deſſelben. Daß nach dtefer 
Auffaſſungsweiſe, deren Wahrheit ſchwerlich noch verkannt werden dürfte (vgl. 
jedoch auch Schmid a. a. O. S. 214 fgg.), dem Gewohnheitsrechte eine viel 
würdigere Stellung gebührt, als nach der früher herrſchenden Lehre, bedarf keiner 
beſondren Ausführung. 

2) Dod) aber Lift ſich aud) ber herrſchenden Lehre eine wahre Seite ab⸗ 
gewinnen. Der Rechtsſatz an ſich ift allerdings {don vor ber Gewohnheit da, 
und erzeugt bie legtre; aber die praktiſche Geltung dieſes Nechtsſatzes wird 
nur erft durch die Uebung deſſelben herbeigeführt. Diefe ift gletdfam bas, was 
bet bem jus scriptum die Publifation ijt, und in derſelben Weije, wie man 
fagen fann, dak ein Geſetz durch Publifation entftehe, fo fann man aud) fager, 
828 Gewohnheitsrecht entſtehe durch die Gewohnheit. So darf man denn aud 
ben romifden Quriften feinen Vorwurf madden, went fie von jus moribus 
constitutum ober introductum reden, und mar darf aud folden ober ähnlichen 
Ausdruden nidt fodliepen, daß ihnen das wahre Sachverhältniß verborgen 
geblieben ſei. 

3) Enblich darf aud nicht verkannt werden, daß es allerdings Fälle 
geben kann, in denen wirklich der Rechtsſatz durch die Gewöhnung, durch die 
consuetudo erſt hervorgerufen, und nicht blos zur dupern Erſcheinung gebracht 
wird, und namentlich wird dies leicht da der Fall ſein, wo der Inhalt des Nechts⸗ 
faked an ſich gleichgültig (z. B. Friſtbeſtimmungen, Formen u. dgl.), aber dod 
emer Fixirung bedürftig ijt, vergl. auch Kierulff, Rivilr. S. 6 fgg., Mühlen— 
bruch, Lehrb. J. § 38. Not. 3, Savigny, Syſt. J. S. 35 fgg., Sintenis, 
praft. Zivilr. I. S. 21 fog. Wenn jetzt Beſeler, Syſt. des gem. deutſchen 
Privatr. I. § 33. in ſolchen Fällen, in denen durch die Gewöhnung der Rechts⸗ 
fas felbft entftebt, den bejondren Namen Herfommen vorfdlagt, fo dürfte eine 
folde Unterſcheidung zwiſchen Gewohnheitsrecht und Herfommen ſich bod) gu febr 
von dem bisberigen Spradgebraud) entfernen. (Derfelbe Vorwurf trifft aud 
bie neuerlich von Schmid a. a. O. S. 195 fgg. vorgefdlagene Unterſcheidung 
zwiſchen Gewohnheitsredt und Herfommen, wornad a3 letztre nur folde Beſtim⸗ 
mungen umfaffe, die in bad Vereid) ded gewillkürten Rechts fallen, und daber 
oud nur alg Ausleguungsmittel Bedeutung habe). 


b) Grforderniffe des Gewohnheitsrechts. §. 15, 


Pudta Bo. Il. S. 24 fgg., Gavigny J. S. 171 fgg., 
Srindmann ©. 6 fgg., Sintenis I. ©. 39 fgg., Keller, 
Pandetten. §. 3. 


c) Wirkungen, §. 16. 


Pudta I. ©. 199 fag., Savigny I. ©. 149 fgg., © 194 
{aq., S. 420 fag., Brindmann S. 21 fag. 
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1) Julian. 1. 32. h. t.: De quibus causis scriptis legibus 
non utimur, id custodire oportet, quod moribus et consuetudine 
inductum est; et si qua in re hoc deficeret, tunc quod proximum 
et consequens ei est; si nec id quidem appareat, tunc jus, quo 
urbs Roma utitur, servari oportet. (§. 1). Inveterata consuetudo 
pro lege non immerito custoditur, et hoc est jus, quod dicitur 
moribus constitutum. Nam quum ipsae leges nulla alia ex 
causa nos teneant, quam quod judicio populi receptae sunt, 
merito et ea, quae sine ullo scripto populus probavit, tenebunt 
omnes; nam quid interest, suffragio populus voluntatem suam 
declaret, an rebus ipsis et factis? Quare rectissime etiam illud 
receptum est, ut leges non solum suffragio legislatoris , sed 
etiam tacilo consensu omnium per desuetudinem abrogentur. 

2) Constantin. 1. 2. OC. h. t.: Consuetudinis ususque lon- 
gaevi non vilis auctoritas est, sed non usque adeo sui valitura 
momento, ut rationem vincat aut legem. 

3) Cels. 1. 39. h. t.: Quod non ratione introductum. sed 
errore primum, deinde consuetudine obtentum est, in aliis 
similibus non obtinet. (Vgl. Smallenburg in Schulting's notae 
ad Dig. ad h. 1. tom. I. p. 107. 108. — Puchta a. a. O. J. S. 
99 fog., IL ©. 62 fgg., Savigny I ©. 178, Sintenis L 
©. 441. Mot. 42). 


Anm. Die Frage, ob durch Gewohnheit and ein Geſetz aufgehober 
werden könne, war von jeber fireitig. In Tert 1 wird biefelbe auf das Beſtimm⸗ 
tefte bejaht, während freilid) im T. 2 eben fo beftinrmt bie verneinende Antwort 
enthaltert gu fein ſcheint. Nicht Menige nehmen haber einen Vorzug bes legtern 
Geſetzes an, indem Julian's ganze Argumentation anf republifanifdien Ideen 
von Volksgeſetzgebung beruhe, die zu Conſtantin's Zeit freilich keine Geltung 
mehr hätten haben können. Oa aber Julian's Ausſpruch in die Pandekten auf: 
genommen wurde, und zwar gewiß nicht aus Verſehen, wie namentlich noch aus 
einer damit vorgenommenen Juterpolation hervorgeht (suffagrio legislatoris) 
und da überdies Juſtinian ſelbſt noch mehrfach denſelben Gedanken wiederholt, 
§. 14. J. de jure natur. (1. 2), lex Deo auctore §. 10. Nov. 89. cap. 16. 
verb.: quoniam et non utendo rel., fo ijt jene Annabme gewif unbaltbar, 
und die Meiſten ſuchen daher burd) Snterpretation beide Geſetze gu vereinigen. 
Nennenswerth find hier folgende Verſuche: 1) Mande, zum Theil verleitet durd 
eine übrigens ziemlich unverſtändliche Scholie gu den Bafilifen (ad libr. II. tit. 
1, fr. 51. bei Fabr. I. p. 88, bei Heimb. I. pag. 89.) unterſcheiden gwifden 
desuetudo (1. 82. cit.) unb consuetudo contraria (1. 2. cit.), vel. 3. B. 
A. Faber, Ration. ad 1. 82. cit., Elvers, jurift. Beit. 1828. Nr. 95. 96., 
Reinharbt, Ergänz. au Glück J. G. 147 fgg.— 2) Donel{us, comm. jur. civ. 
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lib. 1. c. 10. gegen Ende will bie 1. 2. cit. fo verftehen, bag darin nidt das 
Berhalinif einer fonfreten Gewohnheit gu einem fonfreten Geſetz beſtimmt werbe, 
fonbdern es fet ba nur von ber consuetudo und ber lex in abstracto bie Rede. 
Tie consuetudo in genere foll nicht ftirfer fein, als bie lex in genere. 
Samit vertrage es fid) recht gut, daß eine lex populi Rom. bdurd) eine con- 
suetado populi Rom. aufgeboben werben forme; aber nidt vereinbar mit bem 
Ausfprud Conftantind fei e3 3. GB. wenn eine consuetudo municipii einer lex 
pop. Rom. ober einer constitutio principis derogiren wollte, ba aud eine lex 
municipii died nidt vermige, und darauf, daß eine lokale Gewohnheit nidt 
gegen ein allgemeined Landesgeſetz auffommen fonne, lauft aud) bite Erklärung 
ven Savigny I. ©. 420 fgg. hinaus. — 3) Andere finden in J. 2. cit. nur 
ben freilich nicht gu bezweifelnden Gab ausgefprodjen, bag ein neues Geſetz eine 
befichende Gewohnheit aufhebe, vgl. 3. B. Glück, Romm. I. S. 517. und die da 
Angef. und im BWefentliden aud Bufd im giv. Ard. XXVIII. ©. 197 fag. — 
4) Nah Thibaut, Svft. §. 17. vergl. mit Braun's Erörtr. ©. 27 fgg. foll 
man unterfdeiben, ob der Regent eine einzelne derogirende Gewohnheit billige, 
oder nicht. Da nod) zu Juftiniands eit bas Pringip der Volksſouverainität an⸗ 
genommen worben fei, fo verſtehe es fid) hiernach, daß burd) berogirende Gewohn⸗ 
heit des ganzen Gols ein Geſetz habe aufgehoben werden fornen, und bavon fei 
bie 1. 32 gu verftehen, während die 1. 2. cit. nur von partifuliren Gewohnheiten 
tebe. — 5) Biele wollen die 1. 32. cit. bloß von fubfibitiren, die 1. 2. cit. aber 
von abjolut ge: oder verbietenden Gefeger verftehen, vgl. 3. B. Mühlenbruch, 
Lehrb. §. 38. bei Mot. 13. und §. 39. bei Not. 4, Fritz, Grlanterungen zu 
Rening J. S. 38. — 6) Auf eigenthiimlide Weife legt Gefterding im giv. 
Arch. III. N. 18. §. 9. die 1. 2. cit. aus. Er legt nämlich folgenden Fall unter: 
wenn über zwei verſchiedene Faille, über ben einen ein Geſetz, itber den andern 
ein Gewohnheitsrecht exiſtirt, und nun kommt ein dritter Fall vor, welcher durch 
keine ausdrũclliche Norm entſchieden ijt, wo man aber möglicher Weiſe ſowohl 
die Analogie des Geſetzes, als auch die des G. N. anwenden könnte, ſo ſoll das 
Geſetz vor der consuetudo den Vorzug haben. Dieſer Anſicht iſt neuerlich auch 
Niger in ber Gießer Zeitſchr. IX. S. 430 fgg. beigetreten. — 7) Pudta |. 
©. 81 fag., II. S. 199 fgg. (val. auch deffen Gorlef. 1. §. 44. und Beil. 1.) 
gebt davon aus, bak durch Gewohnbeitsredht allerdings Gefege aufgehoben werden 
fénnten, bei Erklärung ber 1. 2. cit. aber ©. 116 fgg., I. S. 213 dringt er 
auf ſcharfe Unterſcheidung zwiſchen Gewohnheitsrecht und consuetudo. Die 
legtere fei nur die äußere Erſcheinung, ber Erkenntnißgrund des Erſtern, und 
fonne auf Geltung nur dann Anſpruch machen, wenn aud bas innere Moment, 
be gemeinfame rechtliche Ueberzeugung, vorhanden fei; jeder Grund alfo, welder 
die Moglichfeit diefer gemeinjamen rechtlichen Ueberzeugung ausſchließe, benehme 
ber consuetado alle Rraft. Died und nur died fet der Ginn ber 1. 2. cit., die 
fo au paraphrafiren fei: „die fortwabrende Tange Anwendung hat allerbings 
feinen geringen Cinflug auf bie Erfenntnifp des Rechts, nur bat fie defen Ein⸗ 
fluß nicht an und für fig, fondern in Berbindung mit dem innern Moment, 
das ihr zu Grunbe liegt und die Hauptfade ijt. Es ift alfo nicht genug, daß 
tine Tange Uebung eines Sages vorhanden fei, fonbdern diefer Gag’ muß aud) 
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eine gemeinfame Ueberzeugung, ein RechtBfag, alfo namentlid) bie Grifters eines 
ſolchen im einem gegebenen Galle nidt juriſtiſch oder geſetzlich unmöglich, nidt 
contra rationem juris aut legis ober contra rationem aut legem fein. 
Dein bad äußere Moment erfest bas innere nicht, hebt es nidt auf; ,usus non 
vincit rationem aut legem‘. 

Reine diefer Auslegungen kann bei genauerer Vetradhtung geniigen. Alle 
Schwierigkeit aber hebt fid einfad, wenn man die 1. 2. von einem Fall verſteht, 
wo ein Geſetz von vorne herein eine künftig fic) etwa dagegen bilden wollende 
Gewohnbheit unterfagt hat. Geht man nämlich von dem Sage aus, bag eine 
Gewohnheit gang bie Kraft eines Geſetzes Habe, fo könnte fiir einen folden Fall 
leicht der Gebanfe entitehen, dap, wenn ſich nun trop des entgegenftebenden 
Geſetzes eine Gewohnheit gebilbet habe, diefe doch auf Geltung Anfprud madden 
könne, denn wenn in einem Gefege ein künftiges entgegenftehendes Geſetz verboten 
with, fo ift eine folde Klauſel befanntlid) ſchlechthin unwirffam. Cin folder 
Rweifel war nun dem Raifer vorgelegt, und er ſchneidet denfelben in der 1. 2. cit. 
babin ab, bag eine Gewohnheit gwar viele Kraft habe, aber bod) midt eine fo 
qrofe, bag fie auch dann gelten könne, wenn Bernunft oder Gefeg fie ausdriidlid 
verboten; eine Entfdeibung, die aud vollfommen mit dem redhtlicen Fundament 
be3 G. R. in VUebereinftimmung iſt. — Als Refultat ftellt fic) demgemäß der 
Sah heraus: eine Gewohnbheit fann allerdings aud) ein Geſetz aufheben, fei es 
auf dem Wege ber desuetudo ober ber consuetudo legi contraria, was aber 
dann eine Ausnahme leibet, wenn in dem Geſetze eine Klauſel enthalten ijt, daß 
Hagegen aud feine künftige Gewohnheit fic bilben dürfe. — Diefem Refultat 
wiberjtreiten aud) nicht die Beſtimmungen bes fanon. Rechts. Als Hauptitelle 
wird gewöhnlich angeführt cap. ult. X. de consuet. (1, 4): Cum tanto gra- 
viora sint peccata, quanto diutius infelicem animam detinent alligatam, 
nemo sanae mentis intelligit, naturali juri, cujus transgressio periculum 
salutis inducit, quacunque consuetudine, quae dicenda est verius in hac 
parte corruptela, posse aliquatenus derogari. Licet enim longaevae con- 
suetudinis non sit vilis auctoritas, non tamen est usque adeo valitura, ut 
vel juri positivo debeat praejudicium generare, nisi fuerit rationabilis et 
legitime sit praescripta. Ueber bie verſchiedenen, namentlich durch die letzten 
Worte hervorgerufenen Erflarungen f. Gliid I. S. 466 fgg., Klötzer a. a. O. 
©. 115 fgg., Gefterding a. a. O. S. 280 fag., Jager a. a. O. G. 435. 36, 
Pudta Il. S. 97 fgg., S. 279 fgg., Gavigny I. S. 427 fog., Phillips, 
Rirdenr. III. S. 744 fgg., Schulte, fath. Kirchenr. I. §. 38, Meier, Rechts: 
bilb. ©. 247 fog. 


d) Beweis des G. R. §. 17, 


Pudta I, S. 104 fog., I. S. 154 fgg., Savigny I. 
©. 181 fgg., Langenbed im giv. Ard. XL. ©. 358 fgg., Derſ., 
bie Beweisfihrung in bürgerl. Rechtsſtreitigkeiten. Abth. J. Leipz. 
1858. S. 47 fog. 
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Anum. Wihrend die früherhin gang allgemein herrſchende, und auch b. 
+ T. nod regelmipig angenommene Meinung babin geht, daß bie Gewohnheit 
ganz wie andre afta, im Läugnungsfall von demjenigen bewieſen werden milffe, 
welder fidh darauf berufe, iſt in neuerer Zeit namentlidG von Lange, Begriin- 
dungslehre bed Nechts §. 16 und Pudta a. a. O. bie direkt entgegengefepte 
Anficht anfgeitelt worden, ein Gewohnbheitsredht könne niemals Gegenftand& einer 
eigentlichen Beweisauflage werden, ebert fo wenig, wie ein promulgirtes Geſetz, 
fendern wenn fid eine Parthei auf Gewohnheitsrecht berufe, fo hake ber Nichter 
ex officio beren Exiſtenʒ 3u erfunbden, vgl. 1 3. §. 6. de testib. (22, 5), wo 
e3 in Getreff der evocatio testium heißt: diligentiae judicantis est explorare, 
quae consuetudo in ea provincia, ,in qua judicet, fuerit; 1.1. C. h. t: 
ne quid contra longam consuetudinem fiat, ad sollicitudinem suam revo- 
eabit praeses provinciae, ſ. aud) pr. J. de off. jud. (4, 17) Nov. 106. Die 
Wahrheit fdeint in ber Mitte gu Tiegen, vgl. aud Kierulff, Theorie L S. 14 
faa-, Savigny I S. 149. S. 181 fgg., Brindmann a. a O. S. 27 fgg., 
Befeler, Volksr. S. 109 fog., Syſt. bed gem. deutſch. Privatr. I. §. 31. Der 
Richter foll fid) allerding3s ex officio bemühen, bas G. N. ſeines Landes und 
femmes Dijtrifts in Erfahrung gu bringen, und fennt er wirklid) etm folche3, fo 
hat er bajfelbe von Amtswegen in Anwendung zu bringen, wenn aud) der Gegner 
bie Exiſtenz dejfelben in Abrede ſtellen follte. Dadurch unterſcheidet fid) dann 
aud wefentlid) die Gewohnheit von anbdern relevanten Falta. Sft aber bem 
Ridter eine Gewohnheit, worauf fid eine Parthet beruft, unbefannt, fo tft es 
réllig in ber Ordnung, diefelbe gum Gegenftand einer wahren Bewei8auflage au 
maden, vgl. aud Mühlenbruch, Lehrb. §. 39, Frig, Crliutr. gu Wening 
L 6. 40 fgg. unb in ber von ihm beforgten Ausg. des Wening’ {den Lehrb. §. 15 
gegen &., Wächter, Handb. des Wilrtemb. Privat. IL. ©.39 fgg., Sintenis, pratt. 
Zivilr. I. ©. 44 fgg., Langenbed a. db. aa. OO. Kommt 8 aber hiernach 
gu einer Beweiszauflage, fo verftebt es fid), daß im ber Regel nicht unmittelbar 
Me Griftens be3 Gewohnheitsrechts, fondern nur bie dufere Crideinung deffelber, 
die consuetado Gegenftand berfelben fein fann, und dem Midhter die Unter: 
fudjung ilberlafien bleiben muß, ob fid) darin wirflid) ein Gewohnheits redt 
ausſpreche. In Vetreff ber Beweismittel gilt nichts Cigenthiimlides, obwohl 
man mamentlid) in Rückſicht des Eides irriger Weife febr oft da’ SGegentheil 
behauptet Bat, vgl. fiber das Legtre nod) Shaffer im pratt. Ard. IV. 
€. 318 fgg. 


2) Geridhtsgebraud und Suriftenredt. §. 18. 


Anum. Vol Haus, Verſuch über den rechtl. Werth des Gerichtsgebrauchs 
Gri. 1798, Jordan im giv. Archiv VIN. Nr. 9, Maller, giv. Abb. Nr. 5, 
Pudta, Gew. Recht J. GS. 161 fog., IL S. 14 fgg., Deff. Bork §. 16, 
Rierulff J. GS. 37 fog., Savigny I. §. 14. 26, Wadter im giv. Ard. 
XXII. 15, Deff. Wiirtemb. Privatredt. II. §. 10, Befeler, Volksr. S. 297 
fog., Delf. Soft. bes deutſch. Privatr. 1. §. 34—36, Gintenis I. S. 25 
fag., Brindmann, Gew. Recht S. 35 fag., Kritz, Rechtsfälle IV. S. 148 fgg. 
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G. 292 fog, Thöl, Volksrecht und Suriftenr. Roft. 1846. S. 109 fgg. Bal. 
aud Scheurl, Beitr. I. Nr. 4. S. 124 fgg, Boeding, Pand. J. §. 11. geg. 
E., Keller, Pand. §. 4. 


III. Von Verſchiedenheit der Rechtsquellen nad) Umfang, 
Inhalt und Wirkung. 


A. Vom jus generale et speciale, commune et singulare, 
universale et particulare. §. 19. 


B. Son leges cogentes et permissivae, leg- dispositivae 
et prohibitivae. §. 20. 


C. Bon leges perfectae, minusquamperfectae et im- 
perfectae. §. 21. 


Theodos. et Valentin. 1. 5. C. de legib. (1, 14): Non 
dubium est, in legem committere eum, qui verba legis amplexus 
contra legis nititur voluntatem. Nec poenas insertas legibus 
evitabit, qui se contra juris sententiam saeva praerogativa 
verborum fraudulenter excusat. Nullum enim pactum, nullam 
conventionem, nullum contractum inter eos videri volumus 
subsecutum, qui contrahunt lege contrahere prohibente. Quod 
ad omnes etiam legum interpretationes, tam veteres, quam 
novellas, trahi generaliter imperamus, ut legistatori, quod fieri 
non vult, tantum prohibuisse sufficiat, ceteraque quasi expressa 
ex legis liceat voluntate colligere, hoc est, ut ea, quae lege 
fieri prohibentur, si fuerint facta, non solum inutilia, sed pro 
infectis etiam habeantur, licet legislator fieri prohibuerit tantum, 
nec specialiter dixerit, inutile esse debere, quod factum est. 
Sed et si quid fuerit subsecutum ex eo, vel ob id, quod inter- 
dicente lege factum est, illud quoque cassum atque inutile esse 
praecipimus. — Gavigny, Syſt. IV. S. 549 fag. 


IV. Bon der Auslegung der Gefege. 


Arm. Es verſteht ſich vow ſelbſt, daß hier nicht bie materiellen Grund⸗ 
ſätze der juriſtiſchen Hermeneutik entwidelt werden ſollen, indem dieſe vielmehr 
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ben Gegenfland eigener Borlefungen bilden, die ba, wo fie nod) gebalten werden, 
nicht verfiumt werden ſollten; fonder es find bier nur die Begriffe der ver: 
ſchiedenen Arte von Auslegung (weldhes Wort hier in einem weitern Sinne fiir 
Ableitung von Rechtsſätzen ans einem gegebenen Gefewe, gebraudt 
with, ähnlich wie die Rimer das Wort interpretatio gebraudjten), deren Ver⸗ 
haltniß gu einanber, und deren rechtlide Statthaftiqfeit yu befpreden. Man vol. 
ũbrigens: 

Hotomunni Jureconsultus s. liber de optimo genere juris inter- 
pretandi. Bas. 1559 und öfter, aud in opp. tom. IT. p. 1087 sqq. 

Forster interpres. s. de interpretatione juris libri IT. Viteb. 1618, 
aud in Otton. thes. tom. II. p. 945 sqq. 

Placcius de Jureconsulto perfecto, s. interpretatione legum. Holm. 
et Hamb. 1693. 

Rapolla de Jureconsulto, sive de ratione discendi interpretandique 
jaris civil. lib. II. Neap. 1726, in's Deutſche iiberfegt mit Anmerfungen vor 
Griefinger. Stuttgart 1792. 

Eckhardt hermeneutica juris. Lip. 1750. edit. 2da c. not. C. Fr. 
Walchii. Lips. 1779. ed. II. c. not. C. Wilh. Walckii ibid. 1802. 

Conrad: observat. jur. civ. vol. I. Praeponuntur artis interpretandi 
praecepta. Marb. 1782. 

Wittich , principia et subsidia hermeneuticae juris. Gott. 1799. 

Thibaut, Theor der logifden Auslegung des röm. Rechts. Altona 1799. 
2te Auflage 1806. 

Sammet, Hermeneutif bed Recht. Gerausgeg. von Born. Leipzig 1801. 

Radarii, Verſuch einer allgem. Hermeneutif des Rechts. Meißen 1805. 

Schöman, Handbud 1. S. 65 fgg. 

Hufeland, Geift de3 rim. Rechts. Th. J. Whhandl. 2. ©. 1—205. 

Maither de Chassat traité de linterpretation des loix. Paris 1822. 

Lange, Verſuch einer Gegriindungslehre bed Redht3. §. 37 fgg. 

Eloffius, Germenentif de3 rom. Rechts und Cinleitung in bas corp. 
per. civ. im Grunbriffe. Leipzig 1831. 

Thibaut's juriſtiſcher Nachlaß Bd. II. Th. 2. (, Hermenentif und Kritif 
des rom. Rechts"). Berlin 1842. 

Rierulff, Theorie I. S. 18 fgg. 

Savigny, Syftem J. S. 206 fgg. 

Krig, Rechtsfälle I. S. 123 fog. 

Sdaffrath, Theorie ber Auslegung fonftitutioneller Gefeke. Leipzig 1842. 

Wachter, Handbuch des Würtembergiſchen Privatredhts II. S. 133 fag. 

Krug, die Grundſätze der Gefepauslegung 2. Leipzig 1848. 

Unger, Syftem bed Oeftreidhifden Privatredts J. §. 10. 12 fgg. 

Lang, Beitrige gur Hermenentif des rim. Rechts. Stuttgart 1857. 


A. Bon der authentifchen und der Ufual-Qnterpretation, F. 22. 
Bremer in Belfer’s Sahrbud I. S. 241 fgg. 
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B. Bon der doftrinellen Auslegung. 
1) Kritik. §. 23. 


Anm. Man verfteht unter Kritif überhaupt die Herftellung der Authentizität 
des Geſetzes, und im Allgemeinen ift es Feinem gegriindeten Zweifel unterivorfen, 
daß ber Ridter aud) gu prattifden Zwecken gur Anwendung derjelben befugt ijt, 
und gwar fowohl gur Anwendung der höhern Kritif, worunter man gewöhnlich 
Unterfudungen über die Aechtheit bes Geſetzes im Ganzen verfteht (einen andern 
Ginn hiervon nehmen 3. B. Sdhweppe, Handbud I. §. 9. und Gavigny 
S. 242 an), alB aud) der niedern, weldhe fid) mit ber Herftellung der urfpriing: 
lichen Worte bes Geſetzes beſchäftigt. Im eingelnen aber ift nod) hervorgubeben: 

1) Wenn die authentifde Geſetzes-Urkunde felbft nod) vorliegt, fo ijt der 
Regel nad (vgl. Savigny a. a. O. Unger S. 73) alle Kritik ausgeſchloſſen, 
und namentlich alfo ijt died der Fall bet neuern Gefegen, welde nocd in, unter 
Sffentlicher Autoritat veranjftalteten, Abdrücken vorhanden find. 

2) Wenn aber die authentifde Urkunde fehlt, fo find fritifde Unter- 
fudungen ganz unerläßlich, und namentlidh ift died in vorzüglichem Maaße in 
Betreff de3 rom. Rechts wahr. Hierbei muß man vow dem Gage ausgeben, dak 
bad rim. Recht nidt etwa in einem beſtimmten einzelnen Manuffript bet uns 
rezipirt worden ijt, umd dag mod) viel weniger eine ber vielen nachher veran- 
ſtalteten Ausgaben al8 authentifder Tert gu Grunde gelegt werden darf, indent 
fic diefelben nur als Privatverfude, den handſchriftlichen Tert wieberzugeben, 
herausftellen. G8 ift baber abfolut verwerflid), wenn in der früheren Praxis 
nicht felten die Ausqaben von Gothofrebus allein beachtet worden find. 

3) Geht man aber von bem eben angebeuteten Grundfage aus, fo ift fo 
viel gewiß, daß unter den vorhanbenen verfchiedenen Lesarten der Hanbfdriften 
nad) freier Ucberzeugung gewählt werden darf (ſ. g. wählende Rrittf), und aud) 
daran Faun nicht gezweifelt werden, daß BVerfude, die vorhandenen Handſchriften 
befjer gu lefen, als die Gditoren es thaten, vollfommen geftattet fein müſſen. 

4) Gewif aber barf der Richter auch nod) weiter gehen, und felbft eine 
pon allen Handſchriften beſtätigte Lefeart verwerfen, und fid) eine neue bilder 
(f. g. Konjeftural-Rritif), wenn mur die beiben Vorausjegungen, welde von 
Altern Juriſten paſſend neressitas und modestia genannt werden, vorhanden 
find. Zwar leuguet died Thibaut, Verſuche Theil 1. Ahh. 16. umd logiſche 
Auslegung. 2te Auflage. ©. 180 fgg., aber er geht dabei von dem durdaus 
verwerflichen Grundſatze aus, daß die zur Beit der Regeption vorhandenen Hand⸗ 
ſchriften bed rim. Rechts als authentifde Gefeved-Urfunde angenommen worden 
feien. Vielmehr ijt bas regipirt worden, was fid) nad) wiffenfdaftlider Prifung 
als ber wahre Juftinianifde Tert herausftellt, und eben fo, wie alle gedruckten 
Ausgaben nicht felten die Handfdjriften mipverftehen, fonnte eB aud) leicht fomment, 
daß in aller uns erhaltenen Manuffripten Mifpverftindnijfe und Irrthümer der 
Abſchreiber vorkommen, vgl. Feuerbad. zivil. Verſuche. Abh. 3, GHufeland 
a. a. 9. S. 70 fag, Gavigny GS. 243 fag, und ſpäter aud, wenigſtens 
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theilweife, THibaut, Krit. und Herm. §. 63. Wm aber hier helfen gu Bren, 
it es Pflicht bed Kritilers, ſich mit ben Cigenthiimlidfeiten der Handfdriften 
tefannt zu maden, denn in febr vielen Gillen fann babdurd auf bie einfadfte 
Weiſe eine in ben Handſchriften verdorbene Stelle geheilt werden, wovon vielfache 
Peijpiele im Laufe ber Vorlefung vorfonrmen werden. Borgilglid) wird der be: 
jenmene Rritifer folgende Puntte in's Auge faffen (vgl. and Best, ratio emen- 
dandi leges. Lips. 1745, Eckhard, herm. jur. §. 46 sqq.): 

a) In den Alteften Handſchriften kommt entweber gar feine, ober boc 
cine ſehr ungeregelte Jnterpunftion vor. Wenn nun hierbei bie ſpätern irren, fo 
darf ber Ridter unbedenklich nadbelfen. Go ijt 3. B. gewiß in 1 44. de donat. 
inter vir. et uxor. (24, 1) die Qnterpuntftion fo gu dnbern, dag hinter bie 
Sorte: factae donationis em Punkt zu feben, und bei bem balb folgenden 
Forte scientiae jedes Unterſcheidungs-Zeichen wegzulaſſen ijt, vgl. vo. Gavigny 
in Zeitſchrift fiir gefd. Rw. 1. S. 270 fgg., und in 1. 25. pr. de liberat. leg. 
(34, 3) muß binter die Worte: damnas esto non petere ftatt des Punkts ein 
Brageseichen gefegt werden. 

b) Sn den Handſchriften waren Noten und Siglen ſehr häufig, die 
dann ſpaäter oft falſch aufgelöſ't wurden. Go ijt died 4. B. öfter mit ben Sigler 
P. BR. gegangen, wornnter man Praetor veritand, während populus Romanus 
gemeint war, vgl. 3. B. 1. 7. §. 8 de injur. (47, 10), Ulp. 1. 7. XX. 16. 
MXIV. 28. Eben fo ift die Sigle IT., welche eben ſowohl item als institutus 
bedeutet, falfd) verſtanden worden in Ulp. VI. 2. XX. 6, wo ofjenbar nad 
Schil ling's ridtiger Bemerfung ſtatt institutus gelejen werden mug item. So 
muß ferner in 1 8. pr. qui et a quib. (40, 9) ftatt fideicommissi causa 
geſeſen werden: fraudandorum creditorum causa (F.C. causa), und bei Ulp. 
VI. 6. flatt revera, rei uxoriae (R. V.) u. dgl. m. 

c) Ridt felten fonnen verdorbene Stellen einfad dadurch gebeilt werdert, 
daß man unridtig getrennte ober verbundene Wörter auf gehörige Weiſe lief. 
Eo ift es gewif bie einfadhite Emendation der 1. 48. de V. O. (45, 1), wenn 
man ftatt des handſchriftlichen id eo lieſt ideo; fo muß ferner bei Ulp. VI. 13. 
flatt quadriennio nad Hugo's treffender Bemerfung quae triennio geleſen 
werden, und bie verdorbene Stelle in Coll. leg. Rom. et Mos. XVI. 3: quibus 
bonornm possessionis propter praetoriam actionem non erit necessaria 
befonunt einen febr pajfenden Ginn, wenn man quibus bonorum possessio 
nisi rel. lieſt. 

d) Glen fo, und gwar nod) vorzüglich find aud) die ſehr häufig vor: 
foumenden Geminationen und daraus leicht entfiehenden Srrthiimer gu bemerken, 
wovon viele Beifpiele bei Lekhard, herm. jur. §. 61 sqq. angefiihrt find, vgl. 
aud Gramer in Zeitſchr. flir gefdh. Rw. J. Nr. 12. 

e) Endlich famen aud) Tranpofitionen eingelner Worte, Buchſtaben 
oder Eylben vor, und fo mug 3. B. in L 20. de evict. (21, 2) ftatt ué eo 
nomine g¢lejen werden: tu eo nom., und in 1. 52. §. 2. de leg. HL ftatt 
guantaecunque pars hodie — qu. rhapsodiae u. ſ. w. 

Gin nod ganz vorzüglich gu beadjtendes Hilfsmittel für Konjettural-Rritif 
ber Fuftinianifden Rechtsbücher ift auch die Vergleidiung der auf und gefommenen 
Bangerow, Pandeften. I. 4 
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Quelle, aus denen diefelben entlehnt find, wobei beſonders der Theobdofianifde 
Rober hervorgehoben werden muß, und die Vergleidhung der ſpätern griechifden 
Pearbeitungen, namentlid) ber Bafilifen. (Cine nidt ungewöhnliche Rorruption 
des authentiſchen Textes beſteht mamentlid aud darin, dag Negationen 
fälſchlich zugefügt ober weggelaffen find; vgl. Jo. Roberts receptae jur. civ. 
lectionis libri II. Helmst. 1586. (lib. I. in quo de additis negationib. 
agitur; lib. II. in quo de detractis negat. agitur), Jauchis meditatt. crit. 
de negationib. Pand. Flor. Amst. 1728. und dazu Sammet, receptae lectio- 
nes ad Jauchium. Lips. 1750). 


2) Interpretation im engern Sinn. §. 24. 


Anm. Unter Ynterpretation im engern Sinn ift die Ausmittelung deffen 
git verſtehen, was ber Gefeggeber hat fagen wollen, und man muß fid eben 
fo febr gegen bie gewif gu weite Bedeutung erfliren, vow welder 3. GB. Thibaut 
in feiner Schrift uüͤber logiſche Auslegung und im Pand. Syſt. §. 43 fgg. aus: 
gebt, wornach aud) Ausdehnung und resp. Einſchränkung des Gefeges nad dent 
Grunde deſſelben zur Gnterpretation gehören foll, al man auf der andern 
Seite die zu enge Bedeutung mißbilligen mus, welde Hufeland a. a. O. und 
PWening, Lehrb. §. 10 fag. annehmen, wornach nimlid) aud bie Ausdehnung 
und Einſchränkung des Geſetzes nad der Abſicht bes Gefewgebers davon aus⸗ 
geſchloſſen ſein ſoll. Der Interpret ſoll bas entwickeln, was ber Geſetzgeber in 
ein Geſetz hat legen wollen, und wenn er alſo mehr oder weniger hat ſagen 
wollen, als die Worte ausdrücken, ſo gehört die Unterſuchung über den wirklich 
beabſichtigten Sinn offenbar in die Sphäre der Interpretation. Man pflegt aber 
nach Verſchiedenheit des dabei beobachteten Verfahrens die Interpretation in eine 
grammatiſche und eine logiſche einzutheilen, deren erſte den Sinn des 
Geſetzes nach den Worten, die zweite aber die Worte nach dem Sinne deutet. 

1) Den Anfang muß die grammat. Interpretation machen, d. h. man 
mug zunächſt nach ben Regeln des Sprachgebrauchs und der Grammatik ben 
Ginn bed Geſetzes gu erforſchen ſuchen. Die Angabe der einzelnen hier ein⸗ 
ſchlägigen Grundſätze gehört natürlich in eine juriſtiſche Hermeneutik, und her⸗ 
vorzuheben iſt hier nur das ſ. g. argumentum a contrario, mit dem mam bet 
Auslegung bes römiſchen Rechts fo febr grofen Mißbrauch gemadht hat, und 
nod) täglich macht. Daffelbe befteht barin, daß dann, wenn ein Geſetz eine 
Entſcheidung an einen nad fefter Merkmalen beftimmten Fall anknüpft, ange- 
nommen werden milffe, daß bei andern Fallen bie entgegengefebte Entſcheidung 
Plow greife. An der innern Haltbarkeit diefes Arguments ift gar nicht zu 
zweifeln, und die rdmifden Juriſten madten davon häufigen Gebrauch, vgl. 
3. B. 1. 22. de legib. (cum lex in praeteritum quid indulget, in futurum 
vetat), 1. 18. de testib. (22, 5) (ex eo, quod prohibet lex Julia de 
adulteriis testimonium dicere condemnatam mulierem, colligitur, etiam 
mulieres testimonii in judicio dicendi jus habere), in welder letztren Stelle 
fic) eine Anwendung der bekannten, gum argum. a contr. gehörigen, Regel der 
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Praktiker findet: exceptio firmat regulam in casibus non exceptis. Go 
gewiß nun aud) biernady bei einer formell vollkommneren Gefepgebung, als die 
rẽmiſche, unbebenflid) vor diefer Argumentation Gebraud gemadt werden fann 
und mup, fo ift died bod) gerade bet ber Juſtinianiſchen Legislation nicht der 
wall, weil biefelbe gum grofen Theile nur fafuiftifd ijt (man denfe nur 4. B. 
an die grofe Menge von RefFripten), und weil die Kompilatoren nicht felten 
etinad ungeſchickt Stellen aus ihrem urfpriingliden Zuſammenhang losriſſen. 
Hieraus geht hervor, dah bei Anterpretation bes römiſchen Rechts immer ert 
cine beformene Beriidfidtigung aller Verhaltnijje entſcheiden muß, ob bad argum. 
a contr. ober vielmehr die Regel: unius positio non est alterius exclusio 
ammendbar fei, kurz, daß bet diefer Legislation bas ganze argum. a. contr. 
praftiid nicht ſowohl gur grammatiſchen, al8 vielmehr zur logiſchen Snterpretation 
gu rechnen ift, vgl. aud) Noodt, Jul. Paul. c. 7, ejusd. Dioclet. et Maxim. 
cap. 2, Eckhard, herm. jur. §. 201. 202, Miblenbrud im ziv. Ard. II. 
€. 427 fgg. 

2) Mit her grammatifden Interpretation foll ſich aber die logiſche ver- 
binden, deren Begriff im Allgemeinen nur fo beftimmt werden fann, daß der 
geſetzgeberiſche Wille nicht ſowohl aus den Worten de Geſetzes, als vielmehr ans 
andern gu Gebote ftebenden Mitten erforfdt werden foll. Hierbei muf 

a) der Ausleger zunächſt und vorzüglich bie wirkliche fpecielle Abſicht des 
Geſetzgebers bet dem eingelnen zu interpretivenden Geſetze zu ermitteln ſtreben. 
Gs ſtehen demſelben aber, um die wahre WillenImeinung bed Geſetzgebers auf- 
zufinden, ſehr mannichfache Mittel zu Gebote. Hervorgubeber find hier folgertde: 
anberivertige Aeußerungen de3 Geſetzgebers felbft über ben fragliden Gegenftand, 
Berũckſichtigung des individuelfen Charakters bes Gefewgebers, feiner Zeit und 
femmes Volls; die äußere BVeranlaffung des Gefepes; der gefdhicdhtlide Gang, der 
bed Recht bet einem Volke fiberhaupt, und insbefondere das einzelne Inſtitut 
nahm, mit weldem ſich bad gu interpretirende Gefeg beſchäftigt, namentlid alfo 
auch frũhere Verordnungen fiber denfelben Gegenftand; Berückſichtigung des 
Rechtsgrunds, bei welchem lestern Punkt aber nod befonbers bemerft werden 
mug, bag nidit ber Rechtsgrund an ſich, ſondern nur infofern gur Sphäre der 
logiſchen Interpretation gehört, al daraus Schlüſſe auf die Abſicht des Geſetz⸗ 
gebers gemacht werden finnen, Guyet, giv. Abh. Nr. 7. (Faßt man die logiſche 
Interpretation ſo, wie hier geſchehen, auf, und hütet man ſich namentlich, die 
grammatijde und logiſche Interpretation als Gegenſätzze aufzufaſſen, ſondern 
halt man feſt, daß beide Arten der Auslegung ſich ſtets mit einander verbinden, 
wd beide mur daſſelbe Ziel haben, den wahren geſetzgeberiſchen Gedanken gu er⸗ 
mitteln: fo erſcheint bie Polemik Savigny's S. 319 fag. gegen dieſe Eintheilung 
als vollig grundlos, und wenn Savigny Statt deſſen vier Elemente der Inter⸗ 
pretation unterſcheidet, das grammatiſche, logiſche, hiſtoriſche und 
ſoſtematiſche, Gav. ©. 213 fgg., fo leuchtet ein, daß dieſe drei letztren ſ. g. 
Elemente eben nichts anderes, als ein neuer Ausdruck für die gewöhnlich 
j. g. logiſche Interpretation find, vgl. aud Rrug a. a. O. S. 60 fgg. S. 103 fgg., 
Badter S. 135 fg. Not. 13, Lang a. a. O. S. 63 fgg.). — Dah nun der 
Ausleger jene unb ähnliche fiir bie logifde Ynterpretation widtige Momente vor 
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aller. Dingen aus dem gu interpretirenden Geſetz felbjt, ober body aus anbern 
Stellen der Legislation zu entnehmen hat, verfteht fid) von felbjt. Ob er aber 
gu praftifden Zwedken hierbei ſtehen bleiben miiffe, ober ob er aud) au’ anbern 
Quelle, alB aus der Legislation felbft, Materialien fiir die logifde Jnterpretation 
au ſammeln befugt fet, ift ftreitig, Thibaut, log. Ausl. §. 9, Krit. und Herm. 
§. 21, behauptet bas Erftere, weil ber Unterthan nur dasjenige als pofitived 
Geſetz zu befolgen habe, was ihm publigirt fet. Gewiß mit Mecht erklären fid 
aber bie Meiften fiir bie entgegengeſetzte Anfidt, denn der Wille des Geſetzgebers 
mug es ofjenbar fein, daß bad Geſetz in feinem wahren Sinn von dem Unter- 
than aufgefagt werde, und er muß alfo bemfelben aud) Wiles, was gur Auf- 
findung deſſelben hinführen fann, geftatten. Betradtet man insbeſondere das 
römiſche Recht, ſo kann es hiernach keinen Zweifel leiden, daß auch die juriſtiſchen 
Quellen des Vor- und Nachjuſtinianiſchen Rechts, und andere römiſche Schrift⸗ 
ſteller, obgleich ſie nicht als Geſetz publizirt ſind, als Hilfsmittel zur Interpretation 
des Korp. jur. gebraucht werden dürfen, und man kann dies um ſo weniger 
bezweifeln, da ein nicht geringer Theil deſſelben ohne Anwendung jener Hilfsmittel 
ganz unverſtändlich ſein würde. 

b) Bleiben die vorher angedeuteten Mittel ohne entſcheidenden Erfolg, iſt 
alſo der wirkliche geſetzgeberiſche Wille zweifelhaft, ſo muß ſich der Ausleger durch 
Anwendung allgemeinerer Interpretations-Regeln helfen, deren im römiſchen 
Rechte vorzüglich folgende vorkommen: 

aa) Im Zweifel ſoll diejenige Bedeutung vorgezogen werden, wodurch 
hie geſetzliche Diſpoſition von Fehlern befreit ift, 1.19. de legib., alſo namentlich 
bie, wodurch Antinomieen und Abſurditäten vermieden werden, c. Tanta. §. 15. 
Nov. 158. c. 1. 

bb) Korrektoriſche Gefege, jura singularia und privilegia find fixift 
gu interpretiren, b. h. in dem Sinne gu verftehen, welder am wenigſten von 
bem bejtehenbden Rechte abweicht. Es folgt died ſchon aus der allgemeinen Regel, 
daß bag, was an ſich ſchon eine fefte Exiſtenz hat, nur infofern burd ein andres 
Entgegenſtehendes aufgebobe werden Fann, als bas Lebtere felbft in feiner 
Grifteng gewif tft. Ueberdies fommen aud nod) einige befondere Anwendungen 
jenes Grundſatzes vor, vgl. 3. B. 1. 191. de R. J., 1. 35. pr. C. de inoff. 
test. Wenn deſſen ungeadtet Biele wegen 1. 3. de constit. prine. (1. 4.) coll. 
1, 4. C. de praepos. agent. (12, 21), 1. 2. C. de bon. vacant. (10, 10) bie 
erttgegengefepte Meinung annehmen, daß ein Privilegium immer in der möglichſt 
weiten Worthedeutung zu nehmen fei, fo beruht died auf einer falfden Auslegung 
ber 1. 3. cit., bie ihrem wahren Sinne nad mur fagen will, ein ohne Doppelſinn 
ganz allgemeines Privilegium muß ohne alle willfiihrliden Beſchränkungen in 
feiner vollen Algemeinheit angewenbet werden, und von diefem ſehr wabren 
Gage fommen dann aud Anwendungen in den beiden zitt. Koderftellen vor, val. 
Thibaut, log. Wusleg. ©. 51 fgg. 

ec) Endlich haben wir aud die Regel, haf im Zweifel die mildefte 
und billigite Wortbedentung anzunehmen fei, 1. 18. de legib., 1. 56. 90. 155. 
§. 2. de R. J., 1. £2. de poen. (48, 19), 1. 3. de his, quae in testam. 
pelent. (28, 4). 
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3) Was nod dad Verhaltnif ber grammatiſchen und logiſchen Interpretation 
gu einander anbelangt, fo herrſchen hierüber febr verſchiedene Anſichten. Während 
3 B. Hufeland und Bening eitt. von dem Grundſatze ausgehen, die logiſche 
Interpretation dũrfe nie ũber den Wortverſtand des Geſetzes hinausgehen, und 
demnach dieſelbe in eine extensiva und restrictiva nur in dem Sinne eintheilen, 
daß durch dieſelbe bald die engre, bald die weitre Wortbedeutung vorgezogen 
werde, ftellt Thibaut, fog. Ausl. F. 7, dem viele Andere, z. B. Fritz, Erl. 
zu Bening S. 28 fgg. beiſtimmen, neben dieſer von Hufeland allein angenom⸗ 
menen Art der Interpretation, die er mit dem Namen der declarativa bezeichnet, 
ned drei anbre Arten auf, nämlich bie extensiva, restrictiva und abrogans. 
Pie erſte fei biejenige, weldhe yu bem Geſetze nod etwas Hhingufepe, wad nidt in 
bem Wortſinn enthalten fei, bie zweite fet diefenige, welche die geſetzliche Difpofitior 
fiir Falle, die dem Wortfinn mad darunter enthalten fein würden, al’ unan- 
wendbar barjtelle, bie dritte emblid) bie, welche gu einem von der grammatifden 
Interpretation ganz verfdiedenen Refultat fomme, welde alfo einen Ginn des 
Geſetzes aufſtelle, der nicht blos weiter ober enger fei, als der grammatifde, 
ſendern ein gang anberer. — Richtigen Anſichten über Juterpretation zufolge 
muff man gewiß von folgenden Ieitenden Sätzen ausgehen: die Logifde 
Ynterpretation barf nie ein von bem migliden BWortfinn ganz 
verfdiebenes RMefultat auffteller, wenn ſie furiftifd beadtet 
werden will, Wird aber dtefe Grenze gewahrt, fo mug allerdings 
ba RMefultat ber logifden Gnterpretation bem ber grammatifden 
vorgehen. 

Gin Geſetz iſt nämlich ber in einer beſtimmten äußern Form ſichtbar 
gewordene geſetzgeberiſche Wille, und es kann alſo nicht bad bewieſene Daſein des 
leßtern allein geniigen, ſondern derſelbe muß fic) entſprechend geäußert haben. 
Renn alſo ein Geſetz nach den Reſultaten einer grammatiſchen Interpretation 
ſchlechthin ſinnlos more, und die Kritik könnte nicht helfen, fo würde ber logiſche 
Interpret zwar wohl den Willen des Geſetzgebers auffinden können, aber damit 
wire dod) nicht auch die entſprechende ãußere Form gegeben, und es muß alſo 
ein ſolches Geſetz für gar nicht vorhanden erachtet werden. Gibt aber umgekehrt 
nach grammatiſcher Interpretation das Geſetz einen ganz beſtimmten Sinn, ſo 
darf ſich nie der logiſche Interpret herausnehmen, einen demſelben widerſprechenden 
anfʒzuſtellen, denn, wie Paulus in J. 25. §. 1. de leg. II. ſagt, quum in 
Yerbis nulla ambiguitas est, non debet admitti voluntatis quaestio, und 
es mip alfo, wie Sicero de invent. IL 44. bemertt, bie Regel gelten, cum 
seriptum aperte sit, judicem legi parere, non interpretari legem oportere. 
Hierauf beziehen fis denn aud) die oft, aber mit Unredt, getadelten Ausſprüche 
pon Sulian und Neratius in L 20. und J. 21. de legib.: non omnium, 
quse a majoribus constituta sunt, ratio reddi potest et ideo rationes 
eorum, quae constituuntur, inquiri non oportet; alioquin multa ex his, 
quae certa sunt, subvertuntar. Siernad mug nothwendig die von Thibaut 
und vielen Andren (3. B. and nod) von Wächter S. 139 fo. Mot. 25. und 
Unger 6. 86. Rot. 38.) angenommene abrogirende log. Interpr. verworfen 
werden, vat. aud) Krug a. a. O. &. 62 fgg., und es bleiben uns nur iibrig: 
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a) bie beclarative, weldje entweder mit ben Reſultaten der gram: 
matiſchen Ynterpretation völlig ibereinjtimmt, oder infoferit bavon abweidt, daß 
man einen Ginn annimmt, welder gwar rein nad den Regeln des Sprach⸗ 
gebrauds und der Grammatif nicht angenommen werden dürfte, ber fid) aber 
aus anbdern Gründen als der richtige herausſtellt, vorausgefebt natürlich, bag er 
nad ber grammatifden Erklärung wenigftend möglich ift, follte ſich aud der 
Gefepgeber fehr ungenau und uneigentlidy ausgedriidt haben. Hierauf beziehen 
fid) denn aud) mande Ausfpriide unfrer Quellen, die man wobl fdon zur 
Unterftiigung einer abrogirenden logifden Snterpretation angeführt hat, 3. B. die 
Borfdrift ber 1. 19. ad exhib. (10, 4), non oportere jus civile calumniari 
neque verba captari, sed qua mente quid diceretur, animadvertere con- 
venire, und ber 1. 96. de R. J.: in ambiguis orationibus maxime sententia 
spectanda est ejus, qui eas protulisset. 

b) Die reftriftive, welde gu dem Mefultate fommt, daß ber Gefeg- 
geber fic) ungenauer Weife weiter ausgedrückt hat, al er beabfidtigte, und daß 
alſo Galle, weldje dem Wortlaute des Gefewes nad unter daffelbe ſubſumirt 
werden müßten, gufolge der Abſicht des Geſetzgebers davon auszuſcheiden ſeien. 
Namentlich tritt alſo dieſe Auslegung dann ein, wenn es gewiß iſt, daß der 
Geſetzgeber an gewiſſe Fälle gar nicht gedacht hat, und daß er, wenn er daran 
gedacht hätte, ſie von dem Geſetze ausgenommen haben würde. Daß nun eine 
ſolche Auslegung bet bewieſener Abſicht bed Geſetzgebers ſtatthaft fet, kann nicht 
bezweifelt werden, oder darf etwa der Richter, wenn z. B. ein Geſetz allgemein 
die mehrfache Ehe bei Strafe verbietet, es aber gewiß iſt, daß dabei nur an die 
gleichzeitige Polygamie gedacht ijt, bie Strafe aud) auf bie fucceffive anwenden? 
Geſetzliche Beifpiele biefer interpret. restrictiva fommen 3. B. vor in 1. 11. de 
in jus voc. (2, 4), L 8 §. 6. de transact. (2, 15), 1. 11. §. 2. de his, qui 
not. inf. (8, 2), 1. 40. pr. de H. P. (5, 3), 1. 54. pr. i. f. mandati (17, 1), 
1. 6. §. 2. coll. 1. 15. de jure patronat. (37, 14), 1. 2. §. 1. de custod. 
et exhib. reor. (48, 3). 

c) Die ertenfive, wornad ber Ynterpret Falle, welde dem Wortſinu 
des Gefeped nad) nicht unter demſelben ftehen, dod) unter daſſelbe darum 
fubfumirt, weil ber Gefeggeber eine folde Subſumtion beabfidtigte, obwobl er 
fic) ungenauer Weife gu eng ausgedriidt hat. Aud) bie Statthaftigheit diefes 
Berfabrens leidet keinen gerechter Zweifel, ba Hier ber gefesgeberifde Wille 
wirflid), wenn aud nicht in gang genauer Geftalt äußerlich geworden ijt. Cine 
Anwendung hiervon fommt 3. B. in dem bekannten Pringip vor, dab, was in 
fraudem legis gefdieht, wie contra legem geſchehen angenommen werden foll, 
denn in fraudem legis hanbdelt der ,,qui salvis verbis legis sententiam ejus 
circumvenit‘, 1. 29. de legib., ober wie Ulpian in 1. 30. eod. fagt: fraus 
legi fit, ubi, quod fieri noluit, fieri autem non vetuit, id fit; et quod 
distat @ytiy dxd diavoleg (dictum a sententia) hoc distat fraus ab eo, quod 
contra legem fit. Andre Anwendungen fommen 3. B. vor in 1. 27. §. 13. 
ad leg. Aquil. (9, 2), 1. 3. ad leg Pompej. de parric. (48, 9) u. a. m. 

4) Beſonders bemerft gu werden verdient es aber nod, daß alle diefe 
Arter der Juterpretatton bei allen Arten von Gefegen, und namentlid aud) bei 
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forreftorijden Geſetzen, bet jura singularia und privilegia, angewendet werden 
mũſſen, denn überall ijt ja nur iby Zweck, den wahren gefebgeberifden Willen 
aufzufinden. 


3) Ausmittelung des Umfangs des Geſetzes. §. 25. 


Anm. Weſentlich verſchieden von der in dem vorigen §. dargeſtellten 
interpr. logica extens. und restrict., bei weldjen die Abfidt des Geſetzgebers 
entſcheidet, ift bie ſehr häufig damit verwechſelte Ausdehnung und resp. Ein⸗ 
ſchtänkung nad bem Grunde des Geſetzes. Was zunächſt 

1) die Ausdehnung ded Geſetzes nad) ſeinem Grunde anbelaugt, nad 
der gewõöhnlich fo ausgedrückten Regel: ubs eadem legis ratio, whi eadem legis 
dispositio (Analogie im tednifden Sinne de Worts), fo ijt an der Statt- 
baftigfeit berfelben nad unferm gemeinen Redjte nicht gu zweifeln, denn fie it 
ba nicht nur ausdrũcklich vorgeſchrieben: Non possunt omnes articuli singulatim 
aut legibus aut senatusconsultis comprehendi, sed cum in aliqua causa 
sententia eorum manifesta est, is qui jurisdictioni praeest, ad similia 
procedere atque ita jus dicere debet (1. 12. de legib.). Nam, ut ait 
Pedius, quoties lege aliquid unum vel alterum introductum est, bona 
occasio est, cetera, quae tendunt ad eandem utilitatem, vel interpreta- 
tione vel certe jurisdictione suppleri (1. 13. eod.), val. aud 1.32. pr. eod., 
fonbern es fommt aud) eine große Menge von Beijpielen vor, wo bie römiſchen 
Quriften wirflid) von diefer Verfahrungsart Gebraud gemadt haben, wobei man 
fid mur 3. B. an eine Menge von actiones utiles zu erinnern braudt. Es it 
dies aud) febr natirlid, ba eine Gefeggebung unmöglich alle denkbaren Fille 
umjajjen fann, welde Lücken dann auf bie einfachſte Weife durch die Vorjdrift 
ausgefũllt werden, ber Richter folle die ausgelaſſenen Fille fo entfdeiden, wie 
fe der fonfequente Geſetzgeber felbft entſchieden haben wilde, wenn er an diefe 
Ale gedadt Hitte. Dazu wird aber nothwendig vorausgefebt, daß eine wirkliche 
Gleichheit bes Grundes vorhanden fei, und wegen blofer Aehnlichkeit darf alfo 
cine Ausdehnung nidt Statt finden. Wenn bod) Mande, 3. B. Hofacker, 
prise. jur. Rom. I. §. 156, und befonder3 Jordan im giv. Urd. VIII. 
S. 233 fgg. (welder died fogar als harafteriftifdjes Unterſcheidungsmerkmal der 
Analogie von der interpr. extens. anfieht), anbrer Meinung find, fo berubt 
dies auf cinem Mißyerſtändniß der 1. 12. cit., denn, wenn es ba Heit, daß der 
Ridter ad similia procedere biitfe, fo will bied nidt fagen, ber Richter diirfe 
wegen bloſer Achnlidfeit bes Grunbed ein Geſetz ausdehnen, ſondern vielmehr, 
ex biirfe cin Geſetz aud auf andere ähnliche Galle wegen Identität bes Grundes 
ammenden, vgl. aud L 13. cit. verb. ad eandem utilitatem, f. Thibaut, 
logifde Ausl. §. 16. und befonders Müller, giv. Whh. 1. ©. 202 fag. 

Gine befondere Beachtung verbient aber aud) nod) der Sag, daß bet 
Privilegion und bei jura singularia alle Analogie ausgeſchloſſen ift, denn, quod 
eontra rationem juris receptum est, non est producendum ad conse- 
quentias, 1. 414. de legib., val. 1. 141. pr., 1. 162. de R. J., 1. 23. 8. 3. 
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de fideic. libert. (40, 5), §. 6. J. de j. n. g. et a (1,2), umd eben died 
muß bei forreftorifden Geſetzen angenommen werben, weil es ein fid) von felbft 
verftebender Gag ift, daß das, was nidt verinbdert ift, unverriidt in feiner 
Giltigheit bleiben muf, vgl. aud 1. 27. C. de testam. (6, 26), 1. 32. §. 6. C. 
de appell. (7, 62), Nov. 20. c. 9. Daß ſich die Mnalogie in allen diefer 
Besiehungen ſehr beftimmt von ber ausdehnenden Erklärung unterſcheidet, bedarf 
feiner befondern Bemerfung, ba ſchon oben erwähnt wurde, daß dieſe lestere bei 
allen Gefegen ohne Ausnahme eintritt. Bet Strafgeſetzen findet aber nicht 
blos ausdehnende Erflarung, fondern auch Analogie unbedenklich Statt, denn 
nidt nur milffen die angefiihrten allgemeinen Ausſprüche unferer Gefege noth: 
wenbig aud) hierauf begogen werden, fonbern es laſſen fid) auch mod) befonbdere 
Ouellengeugniffe dafiir anfiihren. Go wirh namentlid in 1. 7. §. 3. ad leg. 
Jul. majest. (48, 4) ansbriidlid zwiſchen Berbreden unterfdieden, quae ad 
exemplum legis vindicanda sunt, und benen, quae ex scriptura legis 
descendunt; vol. aud 1. 2. §. 29. ad SC. Tertull., 1. 8. de sepulchro viol. 
(47, 12) w. f. w. Died iff denn aud nod) insbefonbere durd) bie P. G. O. 
Art. 105. beftatigt, indem es dort ausdrücklich heift, bak in den ausgelaſſenen 
Fallen die Midter Maths pflegen follten, wie fie ben kaiſerlichen Rechten und der 
P. G. O. am gemafeften urtheilen midten. Dod) ift darüber unter den 
Kriminaliften viel Streit, gl. aber Thibaut, fog. Ausl. §. 21. und Forban, 
fiber bie Auslegung ber Strafgefege. Land3h. 1818. S. 110 fgg. 

2) Neben der Regel: ubi eadem legis ratio rel. wird von unfren Juriſten 
fehr häufig die andere aufgeftellt: cessante ratione legis, cessat lex tpsa, und 
zwar verbinbet man damit einen zweifachen Sinn: 

a) Wenn der Grund eines Gefege3 gang Hintwegfalle, fo werde damit 
aud) bas Geſetz felbft unanwenbbar. Man muff fic aber unbedingt gegen einen 
foldien Gag erklären, denn er wird durch fein Geſetz unterftiigt, und widerſtreitet 
durchaus der Natur her Sade. Da nimlid ein Geſetz verbindende Kraft nicht 
durch feinen Grund, fondern durd) feine Santtion von Seiten der geſetzgebenden 
Gewalt erhalt, fo farm aud) bas GHinwegfallen be3 Grundes die Anwendbarkeit 
bed Geſetzes nicht aufheben, vgl. 1. 35. de R. J., ſondern es kann bied nur eine 
BVeranlaffung fein, daß durch Gefey ober Gewohnheit bas veraltete Geſetz hinweg⸗ 
getiumt werbde, vol. Thibaut, logiſche Ausl. §. 22, Müller, giv. Abh. 
©. 178 fgg. Man muß ſich aber hierbei nad Thibaut's ridtiger Bemerfung 
vor einer BVerwedslung des falfdjen Gates cessante ratione re}. mit einem 
anbren biter, ber durchaus gu billigen iff. Wenn nämlich ein Geſetz durchaus 
nur eine Folgerung aus einent anbdern beſtehenden Rechtsſatze ift, fo muß mit 
dem Wegfallen dieſes Rechtsſatzes auch jenes Geſetz hintvegfallen, weil mit ber 
Aufhebung eines Prinzips auch die bloſen Konſequenzen deſſelben als aufgehoben 
betrachtet werden müſſen. 

b) Wenn in einem einzelnen Falle, welcher den Worten nach unter das 
Geſetz paſſe, der Grund des Geſetzes nicht vorhanden ſei, ſo dürfe auch das 
Geſetz nicht auf denſelben bezogen werden. Man muß ſich aber auch hiergegen 
erklären, denn durchgreifende Beſtimmungen ſind abſolut nothwendig, wenn die 
Gefetzgebung nicht alle Kraft verlieren ſoll, und es wikrde alſo der Abſicht des 
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Geſetzgebers durchaus zuwider fein, wenn ein Geſetz nicht augewendet wiirde, weil 
etwa einmal bet einem Individuum ausnahmsweiſe ber Grund bed Geſetzes nidt 
eintritt, Ex his, quae forte uno aliquo casu accidere possunt, jura non 
constituuntur (1. 4. de legib.), nam ad ea potius aptari debet jus, quae 
et frequenter et facile quam quae perraro eveniunt (1. 5. eod.), vgl. aud 
L 3. eod.: Jura non in singulas personas sed generaliter constituuntur. 
Die geſetzlichen Beifpiele, weldje die BVertheibiger jener Regel fiir fic) anfiihren, 
find aud ofjenbar unbeweifend, denn fie begiehen fic mur auf die allerdings 
ſtatthafte einfdrinfende Erflarung nad der Abſicht des Geſetzgebers, vergleiche die 
Anmerfung zum vorigen Sen. Vol. aud Weber, won der natiirlichen Berd. 
G. 64. Thibaut, log. Auslegung. §. 23. Seuffert, Erörtrungen I. S. 19 
fag. Guyet, Abh. S. 172 fg. Miller, zivil. Abh. S. 200. 


V. Bon der Anwendung der Geſetze. 


A) Jn Anfehung der seit, §. 26. 


Aum. Außer manden Altern Schriften, vgl. dartiber 3. B. Thibaut 
Svftem §. 26. Note d., find folgende yu bemerfen: 

Weber, ber die Rückanwendung pojitiver Gefege. Gannover 1811. 

vp. Heeresftorf, ber die zuriidwirfende Kraft der Gefege. Düſſeld. 1812. 

Deffelben Abbanbdlung oer bie Cigenheit der Gefege in Anſehung der 
Zeiten. Frankfurt 1815. 

Wieſen, ſyſtematiſche Entwicklung der Lehre über die rückwirkende Kraft 
ber Geſetze nad) rim. Recht. Frankfurt 1814. 

Borft, fiber die Anwendung neuer Gefege auf frither entſtandene Rechts⸗ 
verbaltnijie. Bamberg 1814. 

Bergmann, bas Verbot der rückwirkenden Kraft neuer Gefege im Privat: 
rechte. Hannover 1818. 

vy. Georgii, im Ardiv fiir ziv. Praxis I. S. 145 jag. 

Seuffert, Erörtrungen I. G. 3 fgg. 

v. Struve, über bas pofitive Rechtsgeſetz, rückſichtlich ſeiner Anwendung 
in ber eit. Gottingen 1831. 

Rierulff, Theorie I. S. 63 fyg. 

Wächter, Würtembergiſches Privatredt I. S. 167 fgg. 

Holzſchuher, Theorie J. S. 29 fgg. 

Savigny, Syftem VIII. S. 368 fag. 

Scheurl, Beitrige J. S. 137 fgg. 

Bornemann, Erdrtrungen im Gebiete be3 preußiſchen Rechts. Heft 1. 
Perlin 1855. ©. 1 igg. 

GChriftianfen, fiber erworbene Redte. Miel 1856. S. 53 fgg. 

Unger, Syſtem des Oeſtreichiſchen Privatredhts J. §. 20 fgg. S. 113 fgg. 

Schaaff, Abhandlungen aus dem Pandeften-Rechte. 2 H.: , liber die 
radwirfende Rraft neuer Gefege”. Heidelberg 1860. 
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Laffalle, das Syſtem ber erworbenen Rechte. Bb. I. (nit bem Spezial⸗ 
titel: bie Theorie der erworbenen Rechte und der RKollifion der Gefege). Leipz. 1861. 

Mit Entſcheidung eingelner hier einfdlagigen Rechtsfragen befchaftigen fid 
Reller, Riidwirfung ber alten Statute auf Giterverhiltniffe und Erbſchaften. 
Heilbronn 1843. 

Pfeiffer, mad welden Gejegen werden bie Bermigensredte der Ehe⸗ 
gatten — — nad eingetretener Veränderung ihres Wohnorts oder der Gefepgebung 
beurtheilt? in ben praktiſchen Ausführungen Bb. II. ©. 263 fag. 

Funke, fiber bie Kollifton ber Gefege bei Zivilanſprüchen aus ber aufer- 
ehelichen Beiwohnung, in deſſen Beitragen gur Crorterung pravtifder Rechts⸗ 
materien. ©. 223 fgg. 

Hierber gehbrt aud v. Reinhardt, Ergingungen gu Glück J. S. 7 fgg., 
welder ohne von allgemeinen Grundfaigen auszugehen, die er fir gang unzu⸗ 
reichend Halt, uur eine Menge eingelner Fille entſcheidet. 

Neder bie, übrigens in ben Pandeften-Vorlefungen nidt näher gu betradtendent, 
Cigenthimlidkeiten bet Prozeßgeſetzen vgl. man vorliufig Mittermaier, fiber 
bas Riidwirfen neuer Prozefigefebe, im Archiv für giv. Praxis X. ASH. 4, und 
bei Strafgeſetzen Abegg, fiber das Verhältniß neuer Gefege gu frither vorge- 
nommenen Handlungen im Rriminalredte, im neuen Ardive de Rriminalredts 
XIII. Abh. 18., Zacharid, über die rückw. Kraft neuer Strafgefebe. Gott. 1843 
u. Verner, Wirkungskreis 6. Strafgefepe nach Zeit, Raum u. Perfonen. Berl. 1853. 

Anm. 2. Es ijt eine namentlich fiir unfere jepige, an neuen Geſetz⸗ 
gebungen fo reiche Zeit febr widtige, aber aud) leiber fehr beftrittene Frage, auf 
welde Faille ein neues Geſetz antwendbar fei? Die eingige allgemeine Vorſchrift in 
unfren Gefegen findet fid) in 1. 7. C. de legib. (1, 14): Leges et constitu- 
tiones principum futuris certum est dare formam negotiis, non ad facta 
praeterita revocari, nisi nominatim et de praeterito tempore et adhuc 
pendentibus negotiis cautum sit; vel. aud 1 65. i. f C. de decurionib. 
(10, 31): cum conveniat, leges futuris regulas imponere, non praeteritis 
calumnias excitare; c. 2. X. de constit. (1, 2): quoties novum quid sta- 
tuitur, ita solet futuris formam imponere, ut dispendiis praeterita non 
commendet, ne detrimentum ante prohibitionem possint ignorantes in- 
currere, quod eos postmodum dignum est vetitos sustinere. Auferdem 
fommen mur nod viele eingelne Beſtimmungen namentlid am Ende kaiſerlicher 
RKonftitutionen vor, wie es mit ihnen in der Anwendung gebalten werden folle. 
Unterſcheidet man hierbei forgfam fingulire BVorfdirifter vow Anwendung allge- 
meinerer Pringipien, fo möchten fid) folgende Grundſätze alB die entſcheidenden 
aufſtellen laſſen: 

1) Wenn ein Geſetz ausdrücklich bie Rüctziehung vorſchreibt, fo muß 
daſſelbe natürlich aud) auf ſolche Fille, bie an ſich nod unter dem früheren 
Geſetze finden, begogen werden, aber aud) nur auf folde, alfo natürlich nicht 
auf ſchon völlig burd) Urtheil, Vergleich abgethane, denn diefe fiehen nicht mehr 
unter dem frühern Geſetze, alfo aud) nicht unter dem neuen, vgl. C. Tanta, 
(I. 2. C. de vet. iur. enucl), §. 28: Leges autem nostras — sancimus — 
suum vigorem in judiciis ostendentes in omnibns causis, sive quae postea 
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emerserint, sive quae in judiciis adhuc pendent, nec eas judicialis vel 
amicalis forma compescuit; quae enim jam judiciali sententia finita sunt, 
vel amicali pacto sopita, haec resuscitari noullo volumus modo; 1. 22. 
§. 1. C. de SS. eccles. (1, 2): quam oportet non solum in casibus, quos 
faturum tempus creaverit, sed etiam in adhuc pendentibus et judiciali 
termino vel amicabili compositione necdum sopitis obtinere; 1. un. in f. C. 
de contr. jud. (1, 53): quae etiam ad praeterita negotia referri sancimus, 
nisi transactionibus vel judicationibus sopita sint; 1.17. C. de fide instrum. 
(4, 21): quae tam in postea conficiendis instrumentis, quam in his, quae 
jam scripta, nondum autem absoluta sunt, locum habere praecipimus, 
nisi jam super his transactum sit vel judicatum, quae retractari non 
possunt; I. ult. §. ult. C. de legib. hered. (6, 58). Nov. 19. pr. und c. 1, 
und eben fo wenig können folde Geſetze auf Sachen, die ſchon in der Appellations: 
Inſtanz anhängig find, angewendet werden, weil e8 fic) bier blod fragt, ob der 
judex a quo ridtig entidieden habe, was natürlich nad dem damals beftebenden 
Rechte zu beurtheilen ijt. Nov. 115. pr. und cap. 1: ideoque sancimus, si 
quando de aliqua causa processerit definitiva sententia et provocatio 
fuerit subsecuta, appellationis examinatores secundum leges, quae tempore 
definitivae sententiae obtinebant, terminum dare negotio; ——— tamesti 
contigerit postea legem promulgari novi aliquid disponentem, et tenorem 
suum ad praeterita quoque negotia referentem. Golde Gejepe, welche aus⸗ 
brudlid) bie Rũckziehung vorfdreiben, kommen aber im Rorp. jur. nicht felten 
vor, vgl. 3. B. aufer ben ſchon vorber angefiibrten Gefegen nod 1. 21. C. ad 
SC. Vellej. (4, 29), 1. 8. C. de quadriennii praescr. (7, 37), 1. 8. C. de 
pact. pignor. (8, 35) u. f. w. und dahin gehoͤrt aud die beriibmt gewordene 
L 27. C. de usur. (4, 32), worin Juſtinian vorfdreibt, bag das in 1. 26 eod. 
fefigefeBte höchſte Zinſenmaaß aud) auf die ſchon vor diefer 1. 26. ftipulirten 
Zinſen bezogen werden folle. Da fid) ber Kaiſer hierbei bas Anjehen gibt, al’ 
verſtehe fich dieS eigentlich von felbjt((verb.: pravam quorundam interpretationem 
penitus removentes), fo bat man dieſe Stelle wohl ſchon als Beleg gu dem 
Grundſatz benugen wollen, bak Prohibitingefebe ftets rückwirkende Kraft Hatten. 
Aber offenbar enthilt dieſes Geſetz nur einen Machtſpruch von Juftinian, denn 
bie 1. 26. cit. verbietet ausdriidlid) nur das Stipuliren höherer infer, und 
konnte alfo obne einen folden Madtiprud unmöglich auf ſchon bedungene Zinfer 
angewendet werden. Daf aber aus einem foldjen erorbitanten Gefege Fein Pringip 
abgeleitet werden dürfe, verfteht fid) von felbft. 

2) Weiter muß man nod) geben, wenn bas neue Geſetz in der Geftalt 
emer authentifden Snterpretation erſcheint. Hier erflart ndmlid ber Geſetzgeber — 
unb dieſe Erklärung hat Geſetzeskraft, — daß bas frühere Gefep ridtig verftanden 
wur den von ibm jest angegebenen Ginn habe, und daß alfo in allen Fallen, in 
denen man ihm einen andern Ginn unterlegt, ein Rechtsirrthum obgewaltet 
habe. Rad diefem Pringip verfteht es fid) von felbft, daß aud) Fille, die ſchon 
in der Appellations⸗Inſtanz ſchweben, dem neuen Gefege gu fubfumiren find, umd 
aud) auf ſchon abgetbane Sachen fann möglicher Weiſe die authentifde Inter: 
pretation Wirkungen dugern, fofern nad allgemeinen Grundfigen ein wabrer 
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Rechtsirrthum ſich hierbet wirkfam erweiſen würde. Vgl. aud) Novella 19. praef. 
i. f.: cum omnibus manifestum sit, oportere ea, quae adjecta sunt per 
interpretationem, in illis valere, in quibus interpretatis legibus sit locus. 
Nov. 148. i. f.: quam interpretationem non in futuris tantummodo casibus, 
verum in praeteritis etiam valere sancimus, tanquam si nostra lex ab 
initio cum interpretatione tali a nobis promuigata fuisset. Fri’ in v. Löhr's 
Magazin. Bb. IV. ©. 265 fgg. Bremer in Belfer’ Sahrb. Il. G. 241 fag. 

3) Iſt aber das neue Geſetz weder eine beflarative Verorbnung, nod) aud 
hemfelber die Klauſel der rückwirkenden Kraft gugefiigt, fo ift es: 

a) wenn in demfelben nur Normen iiber die Begründung von Redhts- 
verhältniſſen aufyeftellt werden, ſchon nad Grundſätzen der grammatiſchen Inter⸗ 
pretation gewiß, daß ſchon begründete Rechtsverhältniſſe nicht unter ein ſolches 
Geſetz ſubſumirt werden können. Died findet z. B. Anwendung bei ſolchen Ge- 
ſetzen, welche nur Formen fiir Rechtsakte, z. B. fiir Teſtamente feſtſetzen, denn 
wenn auch der Teſtator noch nach der Publikation des neuen Geſetzes lebt, ſo hat 
er doch nicht nöthig, ſein ſchon vorher giltig errichtetes Teſtament nach den neuen 
Formen umzuändern, vgl. 1. 29. i. f. C. de testam. (6, 23), Nov. 66. ¢. 1. 
§. 4. 5. (,maneant etiam sic institutiones, quae ab initio secundum tunc 
certas extantes factae sunt leges, propriam virtutem habentes, et non 
accusandae eo, quod tempore, quo supervixerunt illi, eas non mutaverunt. 
— — Erit namque absurdum, ut, quod factum est recte, ex eo, quod 
nondum erat, postea mutetur‘). Nov. 73. c. 9. u. a. m. Daffelbe muß 
aber offenbar aud) dann gelten, wenn anderiveite faktiſche Vorausſetzungen auger 
ber Form fiir den Cintritt eines beftimmten Redhtsverhiltniffes von bem neuen 
Geſetze verlangt werben, und fo fann 3. B. ein Geſetz, welches die Volljährigkeits⸗ 
Termine hinausrückt, fdrwerlid) auf folde Perjonen angewendet werden, welche 
nad) bem früheren Gefege ſchon volljährig geworbden find, während int umgefehrter 
alle allerdings bas mene Geſetz alsbald anzuwenden ijt. — Beſondere Schwierigkeit 
machen aber bier Gefege, welde neue Friften fiir bie Berjihrung anorbnen, und 
e8 ijt bariiber vielfad) geftritten worden, vgl. Reinhardt a. a. O. S. 26 fgg. 
und die ba Angeff. Wadter a. a. O. S. 177 fgg. Herrmann in der Gießer 
Zeitſchrift. N. F. I. S. 69 fgg. Stephan im giv. Archiv XXXII. GS. 151 fq. 
Savigny VIIT. ©. 426 fog. Scheurl a. a. O. S. 143 fag. Unger S. 146 
ſgg. Schaaff ©. 460 fag. Keller, Pandekten S. 25 u. a. m. Daß bie nad 
dem friibern Gefebe {don vollenbdete Verjährung dem neuen Gefepe nicht mebr 
unterworfen ijt, verſteht fic freilid) von felbft, aber bet einer nod laufenden 
Perjihrung ſtehen der unbedingten Anwendung bes friiherit, wie bed ſpätern 
Gefepes bebdeutende Griinde entgegen, denn im erften Falle könnte leicht bie Ab⸗ 
furbitat entftehen, daß ein ſchon längere Zeit Befigender gum wed der Verjährung 
nod) linger befigen miifte, als wenn er erft nad ber Publifation des neuen 
Geſetzes den Beſitz erlangt hatte, und im gweiten Falle fann es leicht gu der 
großen Unbilligteit fonrmen, daß Jemanden, der nod) längere Zeit zur Verfolgung 
feined Rechts vor fic) hatte, alsbald alle RechtBverfolqung abgeſchnitten würde. 
Das angemeſſenſte ijt wohl, beibe Gefewe gleichmaͤßig anzuwenden, das alte fiir 
bie Beit vor ber Publifation bes neuen, und dieſes lewtre fiir bie Folgezeit, fo 
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bag alfo 3. B. der, weldher bereits 5 Jahre befeffen hat, und nad altem Rechte 
nod 5 Jahre gu befigen bitte, blos nod) 24 Jahre beſitzen muß, wenn da3 mene 
Geſeh flatt der frithern 10jabrigen eine Sjdbrige Verjährung einfiihrte; eine 
Meinung, wofür and nod ein Argument aus Nov. 119. c. 8. entlehnt werden 
kann, vgl. aud Bergmann a. 4. O. 6. 35 fgg. Schweppe, Handbud I. 
§. 8 a, Wächter aa O., Stephan aa. O. Befeler, Syft. des deutſchen 
Priratrehts I. S. 76. Note 10. 

b) Renn aber aud) das neue Geſetz nicht ausdrücklich blos Normen fiber 
bie Entitehung, ſondern fiber bas fragliche Rechtsverhältniß überhaupt aufftellt, 
fo ump man bod) im Zweifel annebmen, daß daffelbe durchaus nidt anf Rechts⸗ 
verhãltniſſe fic) beziehe, die fdjon unter der. Herridaft des alten Geſetzes zur 
velligen Entfiehung gekommen find, follten bdiefelben aud ibre Wirfungen nod 
nicht ervorgebradjt haben; denn man mug nothwendig von ber Vorausſetzung 
ausgehen, daß bem Gefepgeber beftehende wohlerworbene Nedhte heilig feien. Dies 
ift and offenbar der Ginn der oben angef. 1. 7. C. de legib., denn daß damit 
nicht blo’ der Sah ausgeſprochen fein foll, Rechtsverhältniſſe, bte ihrer Entſtehung 
wie ifrer Wirfung nad) gur Beit bes neuen Geſetzes ſchon beenbdet feien, feien 
dieſem neuen Gefepe nicht unterworfen, verſteht ſich fon wegen ber Trivialitit 
dieſes Sage’ von felbft, und geht nod insbefondere daraus hervor, bak am Ende 
der Stelle ausbriidlid) bie pendentia 3u ben praeterita geredynet, und beide den 
faturis entgegengefest werden. Dap dieſes aber aud) wirklich Prinzip des 
rémifden Rechts geweſen fei, geht aus einer Menge fpegieller Anwendungen 
bervor, vgl. 3. B. 1.4. pr. ad leg. Falcid. (35, 2), 1. 18. C. de testib. 
(4, 20), 1. 23. §. ult. C. mandati (4, 35), 1. un. i. f. C. de rei uxor. act. 
(5, 13)1. 29. i. f. C. de testam. (6, 23), L un. §. 15. C. de caduc. toll. 
(6, 51), L 12. C. de suis (6, 55), Nov. 18. c. 5. Nov. 22. c. 46. 47, 
Nov. 54. c. 1, Nov. 76. c. 1, Nov. 89. 7, Nov. 98. c. 1, Nov. 99. c. 1, 
Nov. 118. c. 6. u. ſ. w. Um fich jedod) hier vor Mißgriffen gu hüten, muß 
man von cinem beftimmten Begriff bes woblerworbenen Rechts, welches dem 
nenen Geſetz heilig fei foll, andgeben. Es ift nämlich ein f. g. jus quaesitum 
nicht ſchon dann anzunehmen, wenn mir das Geſetz überhaupt die Befugniß gu 
gewiſſen Verfügungen gibt, oder wenn es mir unter Vorausſetzung gewiſſer 
Ereigniſſe einen Rechtserwerb zuſagt, ſondern nur dann, wenn id von jener 
Befugniß wirklich ſchon Gebrauch gemacht habe, oder wenn jenes bedingende 
Ereigniß wirklich (don eingetreten ijt, alſo überhaupt, wenn die konkreten Voraus⸗ 
ſezungen, von denen die Anwendung eines Geſetzes abhängt, wirklich in's Leben 
getreten find. Wenn alſo ein neues Geſetz erſcheint, ehe ein Recht in concreto 
in Gemaßheit ded frühern Rechts von mir erworben war, ſollte aud) die Möglichkeit 
des Rechtserwerbes in abstracto bei mit vollfommen geqriindet fein, jo verjteht 
eB ſich, daß diefed der alsbaldigen unbedingten Wirkſamkeit bed neuen Geſetzes 
nicht entgegen fiebt. 

c) Wenn hurd neue Geſetze vorhandene Rechtsinftitute gang abgeſchafft 
ober weſentlich umgebildet werden, fo liegt eB in ber Natur der Sache, daß folche 
Gefepe in der Megel and) gegenwirtige, wohl begriinbdete Rechte unmittelbar 
erareifen; aber eine weife Gefeggebung with durch vermittelnde tranſitoriſche 
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Beſtimmungen die unvermeidliden Härten einer folden Rechtsänderung möglichſt 
gu minbdern fuden. Died findet 3. B. Anwendung, wenn durd neue Gefege 
Behnten, Frohnden, Lehen, Familien-Fideifommiffe u. dgl. abgeſchafft werden. 
Vol. aud Gavigny S. 514 fgg. 


B. Sn Anfehung des Oris. §. 27. 


Anm. Da iiber die praktiſch allerdings wichtige Frage: nad) den Geſetzen 
welder Orts ein fragliches Rechtsverhältniß beurtheilt werden müſſe? die Gefege 
geringe Austunft geberr, ſondern wefentlid) nur Ooftrin und Praxis entſcheiden 
müſſen, fo find bie Grundſätze darüber äußerſt ſchwankend; vgl. 

Hertius, de collisione legum (in opusc. vol. I. t. 1.) sect. IV. u. VI. 

Hommel, rhapsodia quaestionum obs. 409. 

Sejer, de vi legum et decretorum in territorio alieno, Lips. 1777. 

Zachariae lib. quaestionum. Wittenb. 1805. quaest. 1. 

Meier, de conflictu leg. divers. in divers. loc. obtinent. Brem. 1810. 

Tittmann, de competentia legum externar. et domesticar. Hal. 1822. 

Haus, de principiis a quibus pendet legum sibi contrariarum aucte- 
ritas. Gott. 1823. 

Radarid, fiber die Recdhtsregel: locus regit actum, in Elver s Themis H. 
6. 95 fgg. 

Mittermaier, ber die Collifion ber Prozeßgeſetze, im Archiv für zivil. 
Praxis XIII. Whh. 16. 

Brinkmann, wiffenfdhaftlig praktiſche Rechtskunde Th. 1. S. 5 fgg. 

v. Reinhardt, Crgdingungen gu Olid I. S. 29 fag. 

Story, comment on the conflict of laws foreign. and domestic. 
Boston 1834. 2. ed. 1841. 

Seuffert, Kommentar ber die bairiſche Gerichtsordnung (aud unter 
bem Titel: Handbuch des deutſchen Zivilprogeffes auf die Grundlage und nad 
ber Ordnung ber baierifden Gefeggebung). Erlangen 1836. Bd. I. S. 234 fgg. 

Wächter, über die Kolliſion der Privatrechtsgeſetze verſchiedener Staaten. 
Im ziv. Archiv XXIV. S. 230 fgg. XXV. S. 1 fgg. S. 161 fag. S. 361 fag. 

Derſelbe, Handbuch des Würtembergiſchen Privatrechts II. S. 79 fgg. 

Kori, im giv. Archiv XXVII. CS. 309 fgg. 

Schäffner, Entwidlung de3 internaticnalen Privatredhts. Frankfurt 1841. 

Foeltx, traité du droit international privé. Par. 1845. 2. edit. 1847. 

Pitter, dad praftifde europäiſche Völkerrecht. Leipzig 1845. 

Savigny, Svftem. Gd. VIII. S. 8 fgg. 

Pfeiffer, bas Pringip des internationalen Privatredt3. Stuttgart 1851, 

Pitter, im giv. Ardhiv XXXVI. S. 384 fgg. XXXVI. S. 57 fgg. 

Bornemann, Crortr. im Gebiete de preuß. Rechts. H. 1. ©. 65 fag. 

Unger, Syftem bes Oeſtreichiſchen Privatrechts I. §. 22 fgg. S. 149 fgg. 

Voigt, „über die Kollifion der Rechte nad römiſchen Rechtsgrundſätzen“; 
in deffen jus nat. aequum et bonum Bd. IV. Abth. 2. Beil. 16. S. 286 fag. 
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Scherings Archiv II. (1862) Nr. 13. bef. S. 160 fgg. S. 195 fgg. 

Val. and) Kierulff, Theorie I. S. 73 fog., Holgfduber, Theorie und 
Raj. I. S. 53 fag., Sintenis, pratt. Bivilredt I. §. 7., Giinther in Weiffe’s 
Rechtslerikon IV. S. 421 fgg. — Diefe gange f. g. Lehre von der RKollifion 
ber Statuten pflegt übrigens h. 3. T. — und gewifs mit Recht, ba die römiſchen 
Gefege feine, nur irgend nennen8werthen Materialien dazu ltefern, ſ. jedoch Voigt 
a a O. — vorzugsweiſe in den Borlefungen über bad deutſche Privatredt be- 
banbelt zu werden, vgl. aud Cidborn, Cinleitung in bas deutſche Privatredt 
§. 34—36; Mittermaier, Grundſätze des gemeinen deutſchen Privatredts. 
7. Auflage. 1847. Bb. J. §. 30—32, Befeler, Syftem des gemeinen deutſchen 
Privatrests FI. §. 38. 39,—und and wohl in ben Vorlefungen über Völkerrecht, 
vol 3 B. Heffter, bad Curcplifhe Völkerrecht der Gegenwart §. 37—39. 
CSppenbeim, Syftem bed Völkerrechts. Rap. XV. 


C. In Anfehung der Perfonen, §. 28. 
VL Bon Aufhebung der Gefege. §. 29. 


Anhang. Vom Ginflug des ſ. g. Raturredis, der Moral 
und der aequitas auf das poſitive Recht. §. 30. 


Aum. Col. Connan., comment. jur. civ. lib. I. c.114; Donell., comm. 
jar. civ. lib. Lc. 13. §. 11 sqq.; Conrad:, de juris et aequitatis inter se 
consensu, in opuse. vol. I. p. 317 sqq.; Jordan im Ard. fiir giv. Prar. 
VII. ©. 226 fgg.; Maller, giv. Abb. 1. S.210 fgg.; Albrecht, die Stellung 
ber Mequitas in ber Theorie de3 Zivilrechts. Ores. und Leipz. 1834, Hartter 
im giv. Ard. XXIX. ©. 253 fgg., XXX. ©. 377 fgg., Boigt, bie Lehre vom 
jas naturale etc. (ſ. oben §. 11). 6. aud Rierulff, Theorie I. S. 18 fgg., 
Sintenis, praft. Rivilr. 1. §.5, Unger, Syft. des Oeftr. Private. J. §. 17. 
S. 67 fag. 





Zweiles Kapitel. 


Von Perſonen. 


—r —— — 


J. Von Perſonen überhaupt. §. 31. 
IT. Von phyſiſchen Perſonen. 


A. Vorausſetzungen für die Exiſtenz als Menſch.  §. 32. 


Dig. I. 5. de statu hominum. — Olid, Komm. H. S. 
64 fgg., Gavigny, Syjt. I. S. 4 fgg. 

1) Ulp. 1. 1. de inspic. ventre (25, 4): Partus, antequam 
edatur, mulieris portio est vel viscerum. gl. Papinian. 1. 9. 
§. 1. ad leg. Falcid. (35, 2): Partus nondum editus homo non 
recte fuisse dicitur. 

2) Paul. (libr. singul. de portionib. quae liberis damnator. 
conceduntur) 1. 7. h. t.: Qui in utero est, perinde ac si in rebus 
humanis esset, custoditur, quoties de commodis ipsius partus 
quaeritur, quanquam alii, antequam nascatur, nequaquam 
prosit. Bgl. 1. 26. eod., 1. 231.de V.S. Die aud von Arndt3 
§. 25. Anm. 1. adoptirte Behauptung Rudorff's gu Puchta §. 114. 
Not. b, „daß der Ungeborne allerdings jdon eine Perſonlichkeit, 
jedod) nur eine juriftifde, wie die hereditas habe, und dag injo- 
fern mit ber Geburt nur der Menſch, nicht die Perjon beginne”, 
wird durch die angefithrten Quellenausſprüche nicht begrimbdet. Co 
Lange bad Kind nod) im Mutterleibe ift, hat es ſchlechthin gar feine 
Perſönlichkeit, und wird es todt geboren, fo ijt in keinem Augen= 
blicfe eine Perjon dageweſen, 1. 129. de V. S. (,,Qui mortui 
nascuntur, neque nati neque procreati videntur, quia nunquam 
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liberi appellari potuerunt™). Wird aber daB Rind lebendig gee 
borer, fo wird dann allerding3 rückwärts angenommen, dah es 
auch ſchon wahrend der Schwangerſchaft in rebus humanis geweſen 
jet Coaher 3. B. die Moͤglichkeit des Crbewerdend fiir dew im Augen⸗ 
blick de3 odes bed Crblajjers Kongipirten, daher die Nothwendige 
teit ber Bedenfung des Poſtumus u. ſ. w.), und damit hängt 
sujammen, bag aud) ſchon während der Schwangerfchaft eine 
eventuelle Berückſichtigung diefer Perſönlichkeit Statt findet, wal. 
L 3. si pars hered. pet. (5, 4): ,,Antiqui libero ventri ita pro- 
spexerunt, ut in tempus nascendi omnia ei jura integra reser- 
varent*. 

3) Justinian. |. 3. C. de postum. hered. instit. (6, 29): 
Quod certatum est apud veteres, nos decidimus. Cum igitur 
is, qui in ventre portabatur, praeteritus fuerat, qui si ad lucem 
faisset redactus, suus heres patri existeret, si non alius eum 
antecederet, et nascendo ruptum testamentum faceret: si 
postumus in hunc quidem orbem devolutus est, voce autem non 
emissa ab hac luce subtractus est, dubitabatur, si is postumus 
ruptum facere testamentum posset? Et veterum animi turbati 
sunt, quid de paterno elogio statuendum sit. Cumque Sabiniani 
existimabant, si vivus natus esset, et si vocem non emisit, 
rumpi testamentum, apparetque, quod, et si mutus fuerat, hoc 
ipsum faciebat: eorum etiam nos laudamus sententiam, et 
sancimus, si vivus perfecte natus est, licet illico postquam in 
terram cecidit, vel in manibus obstetricis decessit, nihilominus 
testamentum rumpi, hoc tantummodo requirendo, si vivus ad 
orbem totus processit, ad nullum declinans monstrum vel 
prodigium. 

4) Ulp. 1. 12. pr. de lib. et post. (28, 2): Quod dicitur, 
filium natum rumpere testamentum, natum accipe, ets exsecto 
tentre editus sit, nam et hic rumpit testamentum, scilicet si 
nascatur in potestate. Bgl. auc) 1. 6. pr. de moff. test. (5, 2), 
L 1. §. 5. ad SC. Tertull. (38, 17), 1. 141. de V. S. Dap in 
ſelchem alle die Frau geboren habe, konnte man freilich nidt 
fagen, und bie daran geknüpften Folgen fonnten alfo nicht ein⸗ 
treten, 1. 132. §. 1. de V. S.: Falsum est, eam peperisse, cui 
mortuae filius exsectus est. Andre Vereinigungs-Verſuche ſ. bei 
Olid aa. O. S. 78 Not. 16, bei Schult. et Smallenb. ad 
L 141. cit. VII. p. 734 sq., Savigny ©. 7. Not. e. 

Vangerow, Pandelten. I. 5 
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5) Paul. 1. 14. h. t.: Non sunt liberi, qui contra formam 
humani generis converso more procreantur, veluti si mulier 
monstrosum aliquid vel prodigiosum enixa sit. Partus autem, 
qui membrorum humanorum officia ampliavit, aliquatenus videtur 
effectus, et ideo inter liberos connumerabitur. (Um die Nad) 
theile ber Rinderlofigheit von den Eltern abzuwenden, geniigten aber 
aud) monftrife Geburten, 1. 135. de V. S., vgl. Glid a. a. O. 
S. 74 fgg. und die dort in Not. 10. zahlreich Angeff., Schule. 
et Smallend. ad h. 1. tom. VII. p. 731 sq., Gavigny ©. 10. 
Rot. x). 


Anm. GF ift eine für Rriminal= wie filr Bivilredt gleich widtige Frage, 
ob bie Fähigkeit, aufer Mtutterletbe fortguleben (ſ. g. Lebensfähigkeit oder Vitalitit), 
nothwenbige Bedingung fet, unt als Menſch anerfannt gu werden, ober ob bas 
bloſe Leben ſchon hinreiche? Die gewöhnliche Meinung, welder nod jetzt viele 
Riviliften (vgl. 3. B. Glid M. S. 83, XXVIII. S. 131, Sdweppe, Hob. 
6.59, Gifden, Vorlef. §. 33, Warnkönig in Roßh. Zeitſchr. II. S. 442 fgg.) 
unb die bet Weitem meijten Kriminaliften (oie hiervon gewöhnlich in der Lehre 
pont infanticidium hanbdeln) folgen, nimmt bad Erſtre an und verlangt namentlid, 
ein Rind müſſe wenigftend 181 Tage nad der Ronzeption geboren fein. Die 
innern Griinde, die man hierfür anfiihrt, und die fid) darauf zurückführen Laffer, 
daß das Leben eines nod nidt ausgetragenen Kindes ein blofes Scheinleben fet, 
beweiſen offenbar zu viel, und darum gar nichts, denn dad zwar ausgetragene, 
aber kurz nad der Geburt geftorbene Rind hat dod gewiß nicht weniger ein 
Seheinleben, und dod begiweifelt Niemand die Rechtsfubjeftivitat eines folden 
Rindes. Offenbar liegt biefem Argument eine Verwechslung de3 zur Redhtsfabig- 
feit, alfo zur Perſönlichkeit allein erforderlichen phyfifden Lebens mit bem 
philofophifden Begriff von Leber, bem Leben mit Bewußtſein, zu Grande. Wo 
mBglid) nod) ſchwächer find die fiir jene gewiß unnatiiclide Anſicht angeführten 
geſetzlichen Argumente. Befonders nämlich gieht man hierher die befannten 
Ausſprüche der 1. 12. de statu homin. und der 1. 3. §. 12. de suis et legit. 
(38, 16), aber bier ift mur gefagt: „ein Rind, welches am 182ten Tage nad 
der Che oder nad) ber Manumijffion ber Mutter geboren tit, foll als ein eheliches, 
und resp. als ein von einer Freien fongipirtes prdfumirt werden”, woraus dod 
offenbar nidt folgt, daß ett vor bem 182ten Tage wad) der Reugung geborenes 
Kind als ein rechtlider abortus angefehen werden müſſe. Ferner flibrt man nod 
1. 2. und 1. 3. C. de postam. hered. instit. (6, 29) an. Sn der erften Stelle 
heißt es nun fretlid), durd) einen abortus fonne bas Teftament des Vaterd nidjt 
rumpirt werden; daß aber ein wirklich lebendes und mit menfdjlider Bilbung 
verſehenes Rind darum ein abortus fei, weil es vor bem 182ten Tage nad) ber 
Konzeption geboren worden, ift weder bort, nod in einem andern Gefege gefagt. 
Und, wenn es endlid) in 1. 3. C. cit. (T. 3.) heift, ein geftorbenes Rind müſſe, 
um ald geweſenes Rechtsſubjekt gu gelter, perfecte natus geweſen fein, fo foll 
damit offenbar nidt bie Lebensfähigkeit beseidhnet werden, fondern nur, ba’ Rind 
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milfe, ehe es geftorben fet, völlig von der Mutter geſchieden geweſen, es -dfirfe 
affo nicht während des Geburtsakts felbft geftorben fein. (Wie dieſes Letztre jest 
ven Sintenis I. §. 13. Mot. 4. geleugnet werden kann, ift mir bei bem gary 
unzweideutigen Ausſpruch der 1. 3. cit. nicht wohl begreiflich). Die Rriminaliften 
pflegen fid) nod) fitr ihre Anfidht befonder3 auf bie Ausbritde der P. G. O. 
Art. 131. ,lebendiges gliedmäßiges Kindlein“, ,Rind, bas Leben und Glied- 
maaß empfangen Hitt” gu berufen. Wher gewiß dachte Karl hierbei nicht an 
unjern Begriff von Lebensfahighert, fondern er wollte nur die Tödtung monftrafer 
Geburten von dem Thatbeftand des infanticidium ausfdliefen, und fdon Remus 
ũberſetzt jene Worte ridtig mit ,foetus vivus forma naturae congruente 
praeditus*, ,infans vivus membris distinctis praeditass. — Das Refultat 
iit alfo: ba bie Gefepe nirgends mehr verlangen, als daß ein Rind mit menſch— 
lider Bilbung verfehen und lebend gur Welt gefommen fei, fo ift die weitere 
Annahme, daß aud) nod Vitalitit Hingufommen müſſe, durchaus willkührlich, 
und zwar um ſo mehr, da auch kein in der Natur der Sache liegender Grund 
baffir angeführt werden kann. Vgl. aud J. 12. §. 1. de liber. et postum. 
hered. inst. (28, 2): Quid tamen, si non integrum animal editum sit, cum 
spirita tamen, an adhuc testamentum rumpat? Et hoc tamen rumpit. 
Erwagt man nun nod überdies, daß bie ganze Lehre von den 182 Tagen offenbar 
unpraftifd ift, indem ber Tag ber Zeugung juriftifd gar nicht feſtgeſtellt werden 
fann, fo darf man fic) darüber freuen, dab in der neueren Reit die Mehrzahl 
der Zioiliſten fid) gegen biefelbe erklärt hat, vgl. 3. B. Seuffert, Erörtr. L 
G. 150 fag., Dähne in Cloer’s Themis I. GS. 356 fgg., Frig, Gel. gu 
Wening I. S. 133 fgg., Kierulff, Theorie I. ©. 87. Not, Savigny, Syft. II. 
Beil. 3. S. 385 fag., Holzſchuher, Theorie I. ©. 238 fgg., und die Lehr: 
und Handbiider von Bening §. 58, Thibaut §. 121, Mühlenbruch 
§. 177. Not. 2, Boeding J. §. 32, Gintents I. §. 13. Not. 8, Burdardi ll. 
§. 22, Bring §. 15, Keller §. 19. Gine mittlere Meinung, aber ohne 
geſetzlichen Grund, vertheidbigen jest Schilling, Lehrb. J. §. 25. und Pudta 
in Richter's Jahrb. 1840. S. 680 fgg. und im Lehrb. §. 114, indem fie gwar 
das Erforderniß ber Vitalität annehmen, aber ohne alle Rückſicht auf die 
1&2 Tage. 


B. Bon dem Aufhoren der phyfifden Perſönlichkeit durch den 
Tod. §. 33. 


1) Marcian. 1. 18. pr. de reb. dub. (34, 5): — — — Si 
pariter decesserint, nec appareat, quis ante spiritum emisit, 
hon videtur alter alteri supervixisse. 

2) Tryphonin. 1. 9. §. 4. cod.: Si Lucius Titius cum filio 
pubere, quem solum testamento scriptum heredem habebat, 
perierit , intelligitur supervixisse filius patri, et ex testamento 
heres fuisse, et filii hereditas successoribus ejus defertur, nisi 

5 * 
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contrarium approbetur. Quodsi impubes cum patre filius perierit, 
creditur pater supervixisse, nisi et hic contrartum approbetur. 

8) Tryphonin. 1. 9. pr. cod.: Qui duos impuberes_filios 
habebat, ci, qui supremus morietur, Titium substituit; duo 
impuberes simul in nave perierunt; quacsitum est, an substi- 
tuto et cujus hereditas deferatur? Dixi: si ordine vita deces- 
sissent, priori mortuo frater ab intcstato heres crit, posteriori 
substitutus; in ea tamen hereditate ctiam ante defuncti filii 
habebit hereditatem. In proposita autem quaestione, ubi simul 
perierunt, quia, quum neutri frater superstes fuit, quasi utri- 
que ultimi decessisse sibi videantur, an vero neutri, quia com- 
paratio posterioris decedentis ex facto prioris mortui sumitur ? 
Sed superior sententia magis admittenda est, ut utrique heres 
sit; nam et qui unicum filium habet, si supremum morienti 
substituit, non videtur inutiliter substituisse, ct proximus 
agnatus intclligitur etiam, qui solus est, quique neminem ante- 
cedit, et hic utrique, quia neutri eorum alter superstes fuit, 
ultimi primique obierunt. (Die grammatijde Schwierigkeit in 
dem Gage: in proposita autem quaestione rel. fann dod wobl 
nur durd eine Tertverdnderung gehoben werden. Ueber die ver= 
ſchiedenen Verſuche vgl. Schult. et Smallenb. ad h. 1. tom. V. 
p. 468, Mühlenbruch und Shilling tm giv. Arch. IV. ©. 415 fgg., 
Gaedcke, de jurc commorientium p. 90 sqq. not. 97. Sehr 
anſprechend ift die Meinung von Rucker ad leg. 6. §. 1. quem- 
adm. serv. amitt. L. B. 1751. sect. IL. fin., in Oelr. thes. vol. I. 
tom. 1. p. 303. not., weldher Statt: quia, quum neutri rel. lieſ't: 
quaeritur, an, quum neutri rel., und died dadurd) redhtfertigt, 
daß aus dem abgefiirgten g. an leicht quia habe entitehen können. 
Das Natiirlichfte ijt aber gewifz, angunelhmen, dah hinter: ubi simul 
perierunt die Worte: num utrique heres sit durch Zufall au3- 
gefallen find; vgl. and) Arndt Lehrb. §. 27. Anm. 2). 


Anm. 1, Wenn Jemand verfdollen ijt, fo entfteht das unabweisliche 
Bedürfniß, einen beſtimmten Moment fiir feinen Tod angunehmen, damit dar: 
nad) namentlidy bie Vermögens-Verhältniſſe deſſelben regulirt werden können. In 
den Geſetzen findct fics hierüber eine beftimmte Entſcheidung, denn die Tabelle 
in 1. G8. ad leg. Falcid. (35, 2) bat einen ganz ſpeziellen Zweck, und went in 
anbern Gielen 100 Jahre als das böchſt mögliche Lebensalter eines Menſchen 
erwähnt werden, J. 56. de usufr. (7, 1), fo kann aud) died webl ſchwerlich zum 
Swed einer Todesvermuthung benutzt werden. Es bat fid) daber in der Praxis, 
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unabbhangig von den Gefegen, aber mit Rückſicht auf Pj. 90. B. 1 die Meinung 
feftgeftellt, dap die Todesvermuthung eines Verſchollenen mit der Vollendung 
bed TOten Lebensjabrs eintrete, wo aber dod) erjt nod eine Ediktalladung und 
cine Todeserklärung von Seiten de3 Ridters folgen muß, vgl. Glück XXXII. 
§. 1397. e. Pfetffer, prakt. Ausf. Bo. IV. (1836) 6. 364 fag., und vor 
Alen Bruns im Jahrb. ded gem. deutſchen Rechts Bb. J. (1857) Nr. 5, bef. 
S. 103 fgg. 123 fag. 147 faq. 174 fag. 198 fog. Go allgemein died auch an⸗ 
erfannt ift, fo iſt man dod) über den Zeitpunkt, vor welchem an die Folgen des 
Todes eiutreten follen, alfo namentlid) über ben Moment der Erbfdafts-Delation, 
febr uneinig. Frũher nahmen nidt BWenige an, man müſſe, tenn einmal die 
Todegerfldrung erfolgt fei, ben Tod rückwärts vom Argenblide ber Verfdollen- 
beit an datiren (ſ. g. successio ex tunc), wobei man ſich noch vorzugsweiſe 
anf 1. 10. pr. de captiv. et postlim. (49, 15): pater, qui non rediit, jam 
tanec decessisse intelligitur, ex quo captus est, 3u berifen pflegte, val. 3. B 
auper vielen Aclteren Böhmer, Rechtsfälle Bo. I. S. 7 fag., Hagemann, 
praft. Grértr. Bb. V. S. 223 fgg. Wie fo ganz irrig died aber fet, und wie 
weniq man fid dafür auf 1. 10. cit. berufen könne, wird jest allgemein aner- 
fannt, vol. aud 1. 4. C. de postlim. revers. (8, 50), und man ftreitet h. 3. 
T. nur mod daritber, ob der Augenblid des vollendeten 70ten Jahrs, wie 3. B. 
Geuffert, Grortr. I. S. 53 fgg., Schweppe, Handb. 1. S. 148, Thibaut 
in Braun's Erörtr. ©. 455, Glück a. a. O. GS. 296 fgg., Heife und Cropp, 
surift. Abh. Th. If. 6. 139, Pfeiffer a. a O. GS. 371 fog., Gavigny IL, 
S. 18 fag., Merkel in Weiske's Medhtsler. XI S. 421 fgg. u. A. m. ane 
nehmen, oder vielmebr ber des ridterlidien Defret3 entſcheide, was vorzüglich 
Gefterding, Nachforſchungen Th. I. S. 338 fgg. vertheidigt, vgl. aud) Cid: 
born, Ginleitung im das d. P. MR. §. 327 und Mittermaier, Grundf. bes 
gem. deutſch. Privatr. 7. Muff. §. 448. Wenn man bei blefer Streitfrage, die 
ert im ber neueren Zeit entſtanden ift, blos allgemeine Gründe ber Zweckmäßig⸗ 
feit und Rechtskonſequenz in’S Auge fat — und bie’ ift der gemeinſame 
Fehler faft aller angefiibrter Schriftſteller — fo läßt fic file jede der betden 
Meinungen recht viel Sdheinbared vorbringen, und es ift nidt ohne Bedenken, 
von dieſem Standpuntte ans bie eine ber anbren vorzuziehen. In ber That 
bat aber die heutige gemeinreditlide Lehre von der Verſchollenheit ihre pofttive 
Grundlage lediglid in der Doftrin und Praxis ber vorigen Yabrhunderte, und 
bie bier augedeutete Streitfrage Fann alfo niemals durch Argumentationen a 
priori ihre Loſung finden, fondern nur burd eine forgfame biftorifde Unter: 
fudung darüber: in welchem Ginne bie deutſche Praxis die Gdiftatien und die 
richterliche TodeSerflining aufgefapt babe? Cine ſolche Unterfudung hat jept 
Bruns in der angef. Ah. angeftellt, und bas m. E. ganz unzweideutige Ere 
gebniß derſelben ift, daß allerdings ſchon ber Augenblick bed vollendeten 70. Jabrs 
alg der entſcheidende angeſchen werden mug. Diefe Todesvermuthung hatte 
fid) nämlich ſchon lange firirt, ebe nur fiberhaupt Ediktalien aufkamen, und 
nachdem dieſe ziemlich frit — (erſt in ber zweiten Hälfte bed vorigen Jahr: 
lunderts) — gewöhnlich geworden waren, fo wurden dieſelben dod) niemals als 
Verausſetzung fiir die Todes-Vermuthung aufgefaßt, ſondern nur als Verſuche, 
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ben Verfdollenen flic den trotz ber fdjow begründeten Toded-Vermuthung dod 
immer nod) gedenfbaren Fal bes Lebens gu einer Kundgebung zu veranlaſſen, 
und bag mit diefen Ediktalien verbundene Präjudiz ging daher aud) niemal’ 
barauf, daß nad Ablauf ber Frift der Verſchollene für todt erklärt, ſondern 
nur darauf, bag das guriidgelaffene Vermögen deffelberr an bie Erben ausge- 
händigt werden folle. In der Regel wurde fogar im ber Cdiftalladung felbjt 
die bereits begriindete Todesvermuthung nod) befonbers ausgedriidt: „Nachdem 
ber N. N. bad 70. Jahr erreiht und mithin pro mortuo au adten, al’ 
wird berfelbe, baferne er mod) am Leber ſein follte, citirt’ u. f. w. Bgl. bef. 
Bruns aa. O. S. 174 fgg. — Mebrigen’s verfteht es fid) von felbft, daß die 
Lobesvermuthung bes Verſchollenen nur eine einfade juris praesumtio ijt, und 
wird alfo namentlid) nachher ein beftimmter Beweis über den wirklichen Zeit- 
puntt beS Todes erbradt, fo muß der Erbfdafts-Anfall nad) diefem, nicht aber 
nad dent Augenblid des vollendeten 70. Lebensjahrs beftinumt werden. 

Anum. 2. Es iſt nidt felten von großem praktiſchem Intereſſe, gu 
wiſſen, welche von zwei Perſonen früher verſtorben ſei, als die andere, und 
man denke nur in dieſer Beziehung an den Fall, wenn die beiden fraglichen 
Perſonen ſich gegenſeitig beerben, eine jede von ihnen aber wieder andre geſetz⸗ 
liche Erben hat, oder wenn von dem Ueberleben der einen Perſon die Wirkſam⸗ 
keit gewiſſer vertragsmäßiger oder letztwilliger Diſpoſitionen abhängt. Man vgl. 
hierüber beſonders Mühlenbruch im ziv. Arch. IV. S. 391 fgg. und Gaedcke, 
de jure commorientium. Rostock 1830. Vor allen Dingen iſt natürlich 
barauf gu feben, ob nicht ber frithere ober ſpätere Tob bes Cinen bewiefen 
werden Fann, und bierbet ift aud künſtlicher Beweis, namentlid) ans medizini⸗ 
ſchen Gründen nicht ausgeſchloſſen. Nur darf man dabei nidt in den, leider 
febt häufigen, Fehler fallen, bloſe Wahrſcheinlichkeiten als Beweis geltenr gu 
Tafjen, und fo ift es 3 B. durchaus unguliffig, wenn man früher oft annahm, 
daß ber Meltere vor dem Jüngern geftorben fei (eine Meinung, wofür man fid 
fehr mitt Unrest auf 1. 15. pr. de inoff. test. (5, 2) gu berufen pflegte), dag 
ber Gtirkere den Schwächern überlebt habe, was aud) nod) Gaedde a. a. O. 
S. 37 fag. als Hauptgrundfatz aufftellt, daß alfo namentlid) regelmipig der 
friihere Tob bes Weibe3 vor dem Marne gu präſumiren fei u. dgl m. Iſt 
aber ein wahrer Baweis in bem konkreten Falle nicht möglich, fo ift 

1) fiir einen Fall eine praesumtio juris begriindet, nämlich: wenn 
Ufsendenten und Defzendenten gufanrmen eines f. g. unnatürlichen Todes geſtorben 
find, 3. B. bei einem Schiffbruch, zur Peſtzeit, im Kriege u. f. w., fo foll bas un⸗ 
nilindige Rind als vor, bas mündige aber als nach dem Aſzendenten verftorbert 
angeſehen werden, T. 2. vel. mit 1 9. §. 1. de reb. dub. (in weldem Galle 
offenbar cin filius miles, alfo gewif ein mündiges Rind fupponirt wird), 
1. 16. pr., 1. 22, 1. 28 eod., 1. 26 pr. de pact. dotal. (23, 4). — Mühlen— 
brud a.a. O., dem 3. B. Wening §. 58 gang folgte, ftellt freilich diefe 
Prifumtion in mehrfacher Beziehung weiter dar, als fie im unſern Gefegert 
vorkommt, denn einmal beſchränkt er bdiefelbe nicht auf cinen gleichzeitig 
Kiker Mehrere hereinbrechenden unnatürlichen Tod, ſondern faßt fie ganz 
allgemein auf, und dann will er den erſten Satz nicht auf Aſzendenten und 
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Lefyendenten beſchränkt wijjen, fondern es foll allgemein ber frilbere Tod des 
Unmiindigen prifumirt werden. Es ift die’ jedoch gewiß nicht yu billigen, denn 
ede praesumtio juris ijt ein jus singulare, melded bekannten Grundfigen 
nad eine analoge Ausdehnung nidt zuläßt. Wenn aber Mühlenbruch S. 401 
nod) fir fid) anführt, daß bie Rimer wahrſcheinlich bei Aufſtellung jener Prä⸗ 
fumtion von bem Erfahrungsſatz ansgegangen waren, daß von einer gewiffer 
Rabl ven Gebornen die Meiften wieder innerhalb der Unmündigkeit verfterben, 
fo ift died offenbar ungebdrig; denn jener Erfahrungsſatz würde gwar wohl ent: 
ſcheiden FSnnen, wenn es fid) um die Frage handelte, ob ber Mündige oder 
Unmiinbdige als verftorben anzuſehen fei, aber er ift ganz irrelevant bei unferer 
Orage, wobei ber Tob Leider gewiß, und nur ungewif ift, wer vor-, wer nachher 
verftorber fet. Mit Recht erfliren fic daher auch bie Meiften gegen Milblen- 
bruh, vgl. 3. B. Glück, Ynteftaterbf. S. 11 fgg, Mackeldey §. 141, Thibaut 
F 122, Sdweppe lL S. 150, Sdilling IW. §. 25. Quf. 2, Rierulff I 
©. 89 fgg., Savigny IL GS. 20 fgg., Pudta §. 115, Boeding I. §. 32, 
Sinteni3 I. S. 95 Not. 14, Arndts §. 27, Merkel in Weiſte's Rechtsler. 
XI. 6. 423, Keller §. 20. u. A. m. — Bon dieſer praesumtio juris gibt es 
jedod) zwei Ausnahmen gu Gunften des Patronatredts und der Fideifommiffe, 
L 9. §. 2. de reb. dub., 1. 17. §. 7. ad SC. Trebell. (86, 1). 

2) Kann fein Beweis erbradt werden, und Hilft aud bie eben an⸗ 
gegebene praesumtio juris nidt aus, fo fann nur das Pringip entſcheiden, was 
RMarcian in T. 4. angibt, bag man nämlich keinen al8 vor dem Anbern ver⸗ 
ſterben annehmen könne, 6. 5. wenn gum Gintritt einer beſtimmten rechtlichen 
Folge nothiwendig voransgefept wird, dah bie eine Perfon die andere überlebt 
babe, fo kann bdiefelbe nidt Platz greifen. In der That finden fid) aud) vielfade 
febt ungweideutige Anwendungen dieſes Grundſatzes in unfern Ouellen, vol. 
3 B. 19. §. 8, L 16. § 1, 1.17, 1 18 pr. de reb. dub., 1. 84 ad SC. 
Trebell. (36, 1), 1. 82. 8. 14. de donat. inter vir. et uxor. (24, 1), vgl. mit 
L 8. de reb. dub., 1. 26. de mort. c. donat. (89, 6). Nur verfteht es fid, 
bag aud) wirflid) bei ber Entſcheidung des fonfreten Falls auf den frühern oder 
fritern Zod einer Perfon nad dem wahren Sinn ber gu Grunde liegendert 
Lispofition etwas anfommen muff, und daraus erklärt ſich leicht bie viel- 
befprodjene (vgl. Mühlenbruch G. 413 fgg. und bie da Angeff.) 1. 9. 
pr. de reb. dub., wornad, wenn Jemand den Titus dem gulegt Sterbenden 
fener unmiindigen Söhne pupillariter fubftituirte, und nun beide Kinder zu⸗ 
ſannnen verfterber, Titius Beiben fuccediven foll. Dieß muß offerbar darum 
angenonmien werden, weil bie Abſicht des Teftator’ durchaus darauf geridtet 
ifi, bem Titius auf ben Fall, daß feine Kinder in der Unmilndigheit verſtürben, 
das Ganze zuzuwenden; dem, ba Unmiindige fein Teftament maden können, fo 
wire aud im Galle be3 Hintereinanbder-Sterbens die Erbfdiaft Beider in die 
Hinde des Titins gelommen feist. 
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C. Die rdmifch-rechtliche Lehre von den status und capitis 
deminutiones, und deren heutige Anwendbarkeit §. 34, 


Dig. IV. 5. de capite minutis. — Inst. I. 16. de capitis 
deminutione. 

1) Paul. 1. 11. h. t.: Capitis deminutionis tria genera sunt, 
maxima, media, minima; tria enim sunt, quae habemus: liber- 
tatem, civitatem, familiam. Igitur quum omnia haec amittimus, 
hoc est, libertatem et civitatem et familiam, maximam esse 
capitis deminutionem; quum vero amittimus civitatem, liberta- 
tem retinemus, mediam esse capitis deminutionem; quum et 
libertas et civitas retinetur, familia tantum mutatur, minimam 
esse capitis deminutionem constat. 


2) §. 5. J. h. t.: Quibus autem dignitas magis, quam 
status permutatur, capite non minuuntur, et ideo Senatu motum 
capite non minui constat. 


Ann, 1. — 1) Damit der Menſch volle Rechts fubjettivitat habe, müſſen, 
außerdem, dag er als Menſch eriftirt (§. 32), nod) andere juriftifde Voraus⸗ 
febungen (die f. g. status im engern Ginn, val. Feuerbad, zivil. Verſ. 
Nro. 6, v. Löhr, Mag. IV. Nro. 1, Savigny, Syft. IL S. 443 fgg.) 
eintretert, und gwar werden und deren drei aufgeführt: 

a) Seder Menfch ift in Betreff des Phyſiſchen an ihm Objekt des Eigen⸗ 
thumsrechts, und gwar ftcht er entiveder in bem Eigenthum eines Andern, oder 
er Hat fic) feloft im Eigenthum. Im erſten Fale ijt ev Sklave, und gilt eben 
amit juriſtiſch als Gace, nicht als Perfor, was fo weit geht, daß er felbft 
dann, wenn er vom feinem bigherigen Cigenthiimer derelinquirt wird, nicht frei, 
fonbdern eine res nullius wird, und alfo bem Offupanten gufallt, arg. leg. 38. 
§. 1. de noxal. act. (9, 4), ]. 8. pro derelicto (41, 7), 1. 86. de stipul. 
Bervor. (45, 3). Goll alfo ein Menſch überhaupt als Rechtsſubject in Betracht 
fommen, fo muf er frei fein, d. h. er mug in feinem cignen Eigenthum fteben, 
er muß fein eigner Herv fein (vgl. Pers. Sat. V. v. 88. Dion. Halic. II. 27, 
vgl. mit meiner Abb. ber die Latini Juniani. Marburg 1833. G. 67 fag.), 
fet eB nun, dap er dieſes von feiner Geburt an war (ingenuns). ober daß er 
bas Cigenthunt über fich felbft von feinenr frithern Herm erft erworben bat 
(libertinus). Der status libertatis ftellt ſich demgemäß ald die Grundbedingung 
aller juriftifden Perſönlichkeit heraus. 

b) Wie aber bas Eigenthum überhaupt bei den Römern ſich eintheilte, 
int bürgerliches (dominium ex jure Quiritium) und natirlides (603 in bonis 
essc, f. g. bonitariſches Eigenthum), fo war dies auch bet dem Cigenthum, 
welded Jemand über fic) felbft hatte, ber Kall. Man hatte nämlich ſich ſelbſt 
eunweder im bonitariſchen Cigenthum, und died war bei allen Nichtbürgern ber 
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ged, oder man atte ſich ſelbſt im Cunvitarifden Eigenthum, und war eben damit 
civis Romanus. Daf diefes aber wirflid) der Grundcharakter der römiſchen 
Rivtat war, darf bet genauerer Betrachtung nicht besweifelt werden, und gebt 
namentlid) auf das Entidtedenfte aus dem Snijtitut der iteratio hervor, vgl. meine 
angef. Abh. a. a. O. und S. 147 fgg. Hatte mun Jemand blos das natiirliche 
Eigenthum über fic felbjt, fo fonmte er eben darum aud) nur die Gerechtſame 
des jus gentium fir fid) ot Anſpruch nehmen, und blos, wenn er ſich felbft im 
quiritarifden Gigenthum hatte, d. 5. wenn er civis Romanus war, konnten die 
eigenthũmlich rõmiſchen Rechtsverhältniſſe für ibn anwendbar feat, mit andere 
Worten: der status civitatis war die Grundbedingung aller bürgerlichen 
Perſonlichkeit. 

c) Es ſtaud aber dev römiſche Bürger nicht blos in der großen Ge: 
ſammtheit aller freien Menſchen, wodurch er überhaupt zum Rechtsſubjekt wurde, 
und in ber engern Gemeinſchaft ber cives Romani, wodurch er bürgerliche 
Perſonlichkeit erhielt, ſondern er fland aud im dent mod) engern Kreis der 
familia, wobei man fic) mur hüten mug, an das durch Blutsverwandtſchaft 
bervorgerufene Verhaͤltniß zu denken, ſondern man darf dabei blos das Agna⸗— 
tions-Verhältniß gu Grunde legen, vgl. J. 195. §. 2. fin. de V. S., und 
auch das ijt hierbei noch zu bedenken, daß dabei nicht nothwendig mehrere Per: 
ſenen vorausgeſetzt werden, ſondern auch der Alleinſtehende, z. B. der emanci- 
patus ,propriam familiam habet“, 1. 195. cit. Jeder römiſche Bürger hatte 
demnach als ſolcher aud) den status familide, welder als Grundbedingung 
einer Reihe höchſt wichtiger Rechte (man denke nur z. B. an das Erbrecht) den 
allgemeinen status civitatis ergãnzt. Hieraus geht übrigens auch von ſelbſt 
berdor, dag der status familiae, getrennt von dem status libertatis oder 
civitatis, nidt ver loren, fonbdern nur vertauſcht werden fann, inden jeder 
Piirger als folder in einer Familie, und follte e3 auch nur feine eigene fein, 


ſtehen muß. 


2) Auf dieſe drei status beziehen ſich nun bie drei Arten der capitis 
deminutio, von denen die maxima und media hier übergangen werden können. 
Bas aber die fo ſehr häufig mifwerftandene (zum Beleg mögen hier die beiden 
neueften Monographieen dienen, nimlid) a Seckendorff, diss. de minima 
eapit. deminut. Colon. 1828. nb Simson, exercitatio ad leg. 11. Dig. de 
capite minutis Regim. 1835) capitis deminutio minima anbelangt, fo iſt 
diefelbe einfad als bad Geraustreten ans dem bhisherigen Agnations— 
nexus gu darafterifiren, wobei nur natürlich vorausgeſetzt wird, bap Freiheit 
und Rivitat befteben bleiben. Bol. Gans, Scholien zu Gains CS. 218 fgg., 
r. Löhr a. a. O. S. 8 fgg, Zimmern Ng. J. §. 229. Sie kommt im 
Juſtinianiſchen Rechte nod) in folgenden Fallen vor: 1) jtets, wenn em homo 
sui juris, alieni juris wird, alfo im Fall ber arrogatio, legitimatio und 
revocatio in patriam potestatem propter ingratitudinem; 2) wenn ein 
homo alieni joris, al3 folder in eine andre Familie eintritt, wad bei denjenigen 
verfommt, bie in cine plena adoptio gegeben find, und bei den Rindern eines 
arrogatus, legitimatus ober in patr. pot. revocatus; 3) endlich), wenn 
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Jemand burd (freiwillige oder gezwungene) Emangipation aus einem homo 
alieni juris ein homo sui juris wird, denn gefdieht died auf andere Att, 
3. B. burd) Ehrenſtellen, oder durd) ben Tob des paterfam., fo tritt feine 
capit. demin. ein, und der bisherige Agnationsnerus bleibt vollfommen befteben, 
1, 195. §. 2. fin. de V. S. Nov. 81. ¢. 2. Matüurlich blieh aud) nad altem 
Rechte bas alte Agnations-Verhältniß befteben bei bem filius, welder flamen 
Dialis, und bei der filia, welche BVeftalin wurde, obwohl diefelben eo ipso aus 
ber väterlichen Gewalt heraustraten, Gell. N. A. I. 12. Daß diefes Gimfon 
cit. ©. 44 fgg. verfennt, indem er auch in diefen Fallen ein Heraustreten and 
bem bisherigen Agnations-Verband annimmt, ungeadtet feine capit. dem. ein: 
getretert fet, mag wohl der Hauptgrund$ fein, weshalb er fid) in ben fo einfachen 
Begriff ber capit. dem. min. nidt finden fonnte, und gu völlig ungeniigenden 
und bodenlofen Ronjefturen, ©. 60 fgg., feine Zufludt nam). — 

Ich Habe bie ganze obige Darftelung völlig unverändert aus den früheren 
Auflagen ia die neueren heritbergenommen, obwohl ſeitdem Gavigny Syſt. IT. 
S. 60 fgg. und Beil. VE GS. 443 fgg. in einer geiftreiden und fdarffinnigen 
Ausfiihrung eine neue Theorie entwidelt hat, deren wefentlide Refultate freilid 
ſchon in der oben augeführten Differtation won Gedenborff enthalten find, 
So angieherd und in viele Begiehungen lehrreich aber aud dieſe neue Dar⸗ 
ftellung ijt, fo fteht fie bod) in fo entfdiedenem Widerſpruche mit unfren Quellen, 
daß fie ſchwerlich zahlreiche Anhänger finden diirfte, vgl. aud) dagegen Pudta 
ut ben Frit. Jahrb. 1840. ©. 687 fgg. und im Rurf. der Snftitut. Bd. WH. 
§. 220, Boeding I. §. 58, Scheurl, Beitrige I. S. 232 fgg., Zielonadi, 
bret Abhandl. Lüneb. 1859. S. 78 fgg. : Die Grundzüge der Savigny’ [den 
Anſicht find folgende : 

Has Charafterijtifde einer jeden capitis deminutio ift dite Degra- 
bation eines Menfden in Beziehung auf feine Rechtsfähigkeit. 
Auf die Rechtsfähigkeit find aber drei Verhaltniffe von beftimmendem Cinfluffe, 
Hreibeit, Rivitat und Unabhängigkeit von Familiengewalt, und in 
Beziehung auf jedes diefer drei Berhaltniffe laſſen fich wieder bret Stufen unter- 
ſcheiden, nämlich in Beziehung auf Freibeit: ingenui, libertini, servi; in Be- 
ziehung auf Zivität: cives Romani, Latini, peregrini; in Bejiehimg auf 
Familiengewalt: homines sui juris, filiifamilias und uxores in manu, 
homines qui in mancipio sunt. Kommt nun eine Degradation in Bejiehung 
auf Freiheit vor, wird alfo in diefem Verhältniß ein Menſch von einer höheren 
auf eine niedere Stufe herabgefest, fo ift eine capitis deminutio maxima 
vorhanden. Kommt eine folde Degradation in Begiehung auf die Zivität vor, 
wird alfo ein Romer Latinus ober peregrinus, oder wird ein Latinus 3x 
einem peregrinus begrabdirt, fo ijt bied eine cap. dem. media. Und fommt 
endlich eine foldje Degradation in Vegiehung auf die Familiengewalt vor, fo ift 
eine cap. dem. minima vorhanden, welche demnach in folgenden zwei, aber 
aud nur in folgenden zwei Fallen Play greift 

erftlid, wenn ein homo sui juris in eine patria potestas oder eine 
manus fommt; ba er in ein mancipium nist fommen kann, fo fRllt dtefer 
nod gedenkbare Kall von felbft ard; 
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zweitens, wenn ein Hauskind ober eine Frau in manu in a3 man- 
ciprum fommt, und aus dieſem Grunde wird bern aud) durch emancipatio 
und datio in adoptionem eine capit. dem minima begriinbdet. 


Go weit Savigny. Jn Betreff der cap. dem. maxima und media 
ftimmt im Wefentlider bie neue Theorie mit der herrſchenden Lehre überein, 
nur etwa mit der Ausnahme, dak Savigny eine cap. dem. media and dame 
annimmt, wenn ein Latine gum Pereqrinen wird, ein Gab, vor welchem unjre 
Quellen nichts wijjen. Was bagegen die capitis dem. minima anbelangt, fo 
weicht Savigny’s Anſicht fehr wefentlid) von der bisher gewöhnlichen Lehre ab, 
und gu ihrer naberen Würdigung mögen folgende Bemerfungen dienen: 

1) Unfre Anſicht, wornad die cap. dem. minima ſich einfad als das 
Heraustreten eines Blirgers aus dem bidherigen Familien-Verbande darſtellt, 
with in mehreren Quellen-Zeugniffen auf das Beftimmtefte ausgeſprochen. Go 
definirt Paulus in T. 1. bie cap. dem. minima: ,quum et libertas et 
civitas retinetur, familia tantum mutatur*, und eben fo fagt derſelbe in 
L 3. pr. h. t.: 

»Liberos, qui arrogatum parentem sequuntur, placet minui caput, 

quum in aliena potestate sunt, et quum familiam mutaverint‘, 
und in 1. 7. pr. eod.: 

» Futelas etiam non amittit capitis minutio — — —. Sed legitimae 

tutelae ex duodecim tabulis intervertuntur eadem ratione, qua et 

hereditates exinde legitimae, quia agnatis deteruntur, qui desinunt 
esse familia mutat<. 
Freiſich behauptet dagegen Gavigny, dieſe Stellen enthielter ,nur einen miß— 
lungenen Berfud des Paulus, die dreifache capit. dem. auf eine rationelle 
Weife zu begründen“, und wir dürften darauf um fo weniger Gewicht legen, 
als in anbren Stellen, abiweichend von Paulus, Has wahre Wejen der cap. 
dem. minima angebdeutet werde, nimlid) von Ulpian fragm. XI. 13: 

» Minima cap. dem. est, per quam et civitate et libertate salva, 

status duntaxat hominis mutatur< 
mb von Juſtinian in § 8. J. h. t.: 

»Minima cap. dem. est, cum et civitas et libertas retinetur, sed 

status hominis commuitatur<, 
welde letztre Stelle wohl ohne Zweifel wörtlich aus dent nicht gang leferliden 
§ 162 des 1. Buchs der Inſtitutionen bes Gaius entlebnt fei. Ich muß 
aber offen gefiehen, daß es mir nicht bat gelingen wollen, aud dieſen Steller 
ben von Savigny behaupteten Diffens zwiſchen Paulus auf der eine, und 
Gains und Ulpian auf ser andren Seite Herauszufinden, und nod viel weniger, 
ia den Definitionen dieſer Letztren den Savigny'ſchen Begriff gu entdeden. Das 
wabre Verhãltniß diefer verfdiedenen Stelle ift vielmehr gewiß, dab ganz 
daffelbe, was Paulus beftimmt nnd ſcharf ausſpricht, in den andren Steller 
etwas weniger ſcharf, aber dod) vollkommen deutlid, ausgeſprochen wird; umd 
unter dieſen Umſtänden erſcheint es mic mehr als gewagt, einen Begriff vor 
cap. dem. minima aufzuftellen, der durch fein einziges Zeugniß unterſtützt 
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wird, wohl aber mit ganz unzweideutigen Quellen-Ausſprüchen in offenem Wider⸗ 
ſpruch ſieht. 

2) Wie der neue Begriff ſelbſt, ſo können auch die einzelnen Folgerungen, 
welche aus demſelben gezogen werden müſſen, mit unſren Quellen nicht vereinigt 
werden. 

a) Nach Savigny erleiden die Kinder eines arrogatus, welche zuſammen 
mit ihrem bisherigen Gewalthaber in bie potestas und bie familia des pater 
arrogator eintreten, keine eap. deminutio, weil hier ja, ungeachtet der familiae 
mutatio, von einer Degradation im Savigny'ſchen Sinne keine Rede ſein kaun. 
Las gerade Gegentheil ſagt aber Paulus in der oben abgedruckten J. 8. pr 
h. t., und gwar ganz und gar nidt [diidtern, wie Savigny meint, fondern 
ſehr beftimmt und entſchieden („placet“), fo daß ich e8 fiir äußerſt unwabr- 
ſcheinlich Halter mus, dag died blos eine individuelle Meinung von Paulus 
geweſen fet, umd gwar um fo mebr, da ſich aud feine Spur einer entgegen= 
geſetzten Lehre in unfren Quellen vorfindet. 

b) Mad Savigny wurde durch conventio in manum nur dann eine 
cap. dem. herbeigeführt, wenn die Frau sui juris war, aber nidt aud dann, 
wenn eine Haustodhter im bie Manus fam. Obne diefe Unterſcheidung aud 
nur entfernt gu berühren, wird dagegen in den Quellen ganz allgemein die 
cap. deminutio alg Wirfung ber coemtio angefityrt, Gai. I. 162, IV. 38, 
Ulp. XI. 13, Cic. Top. c. 4. vgl. mit Gai. I. 1154. 


c) Nad) Gavigny wurde durch Cmangipation und durch datio in 
adoptionem nur aus bent Grunbe eine capit. dem. min. begriindet, weil ¢3 
gur weſentlichen Form diefer Rechtsgeſchäfte gehörte, daß bas Hauskind zuerſt in 
das Manzipium gebracht wurde, und eine weſentliche Konſequenz dieſer An⸗ 
ſicht iſt die, daß mit dem Wegfallen dieſer Form aud) bie cap. dem. weggc- 
fallen fein miiffe. Bekanntlich wird aber nod im Suftinianifden Rechte diefe 
Wirkung ber Emangipation forthauernd angenommen, vgl. 3. B. §. 3. J. bh. t. 
[,vel contra‘], I. 8. § 1, 1. 9. val. mit L 8. fin. h. t. u. a. m., umd die 
Aufnahme folder Stellen müßte alfo wieder nur ber Kurzſichtigkeit der Kom⸗ 
pilatoren zugemeſſen werden. 


3) Eine vorzügliche Stütze fiir ſeine Anſicht findet Savigny in dent 
Berhiltnip der Veſtalinnen, indem and) er, ähnlich wie Simſon (ſ. oben), aus 
Gell. I. 12. folgert, daß diefelben feine cap. dem. erlitten hitter, aber dennoch 
ans ihrem bisherigen Agnations-Gerband herausgetreten wären, was, wenn es 
wahr wire, allerdings mit unſrer Anſicht von cap. dem. minima nicht wohl 
vereinigt werden könnte. Aber ich muß die Richtigkeit dieſer Folgerung noch 
fortwährend in Abrede ſtellen. Nachdem Gellius geſagt hat, daß eine Veſtalin 
ſogleich ohne Emanzipation und ohne cap. deminutio aus der väterlichen 
Gewalt trete, und das Recht, ein Teſtament zu errichten, erhalte, fährt er ſo fort: 

»Practerea in commentariis Labeonis quae ad XII. tab. composuit, 

ita scriptum est: Virgo Vestalis neque heres cst cuiquam intestato 

neque intestatac quisquam, sed bona ejus in publicum redigi ajunt. 

Id quo jure fiat, quaeritur‘, 





§. 34.] Von Perfonen. 17 


Dag hiernad bie Veftalin Niemanden ab intestato beerbt, und von Niemanden 
ab intestato beerbt wird, glaubt Savigny blos dadurch erklären zu fonnen, 
bap fle aus dem Agnaten-Verband herausgetreten fei. Erwägt man aber, bas 
bie Alten felbjt einen rechten Grund fiir dieſe Eigenheit einfahen (,id quo 
jare fiat, quaeritur“, welde Worte ſich dod gewiß anf den ganzen vorber- 
gebenden Gap beziehen), und bag jedenfalls ein eben fo nabe liegender Grund 
in bem gleichſam mumittelbaren Verhältniß der Beftalin zur Gottheit gefunden 
werden kann (vgl. aud Boeding, Pand. J. S. 217 fg.): fo dürfte die Fol⸗ 
gerung, welche Savigny fiir cine nothwendige erklärt, ſchwerlich begründet ſein, 
und in keinem Falle gewährt die Stelle des Gellius ein irgend ſicheres Argument 
bafitr, bap die Veſtalin wirklich aus ihrer Familie herausgetreten fei; ſ. auch 
Puchta, Kurſ. ber Inſtit. II. F. 220. Not. tt., Scheurl, Beiträge I. S. 263 
ſg, Zielonacki a. a. O. S. 51 fgg. 

4) Großes Gewicht legt Savigny für ſeine Anſicht auf das Wort: 
capitis deminutio, und auf den logiſchen Zuſammenhang, welcher zwiſchen dcx 
cap. dem. minima auf ber einen, und der cap. dem. media und maxima 
auf ber anbdren Seite Statt finden müſſe. Offenbar deute jened Wort auf eine 
Rerinderung jum Radtheile, auf eine Minderumg der Rechtsſphäre, und 
wie bei der cap. dem. maxima und media anerfannter Meife eine ſolche Min— 
berung ber Rechtsfähigkeit begriinbdet fei, fo fei nichts natürlicher, als daß der- 
jeſbe Begriff fid) aud) bei der cap. dem. minima wiederfinde. Diefed ſei wun 
nach der Keven Anſicht vollkommen ber Fall, während fid) die’ nad der her- 
fommliden. Lehre anders verbalte, und darum vermijfe man hierbei denn aud) 
allen innern Zuſammenhang zwiſchen den verfciedenen Arten der cap. demi- 
nntio. — Jd) will gegen diefe Dedubtion nicht einwenden, daß in unfren 
Cucllen bas Wejen der cap. deminutio nicht gerade in eine Verſchlechterung 
bes Ruftanded geſetzt wird, ſondern diefelbe vielmebr als eine mutatio status 
darafterifirt 31 werden pflegt, vgl. 3. B. Gai. L 159, Ulp. XI. 18, Paul. 1. 
7. 8. 2, III. 6. §. 29, pr. § 38. J. bt, J. 1. ht, L 2. de in integr. rest, 
(4, 1), I. 9. § 4. de minor. (4, 4), I. 28. C. de liberali causa (7, 16), 
md daß cin Argumentiren aus Worten immerbin, beſtinmmten Quellenzengniffen 
gegeniiber, etwas Mißliches hat. Ich will vielmehr die Prämiſſen Savigny’s 
vollftindig gugeben, ohne aber deßhalb den Golgerungen, bie er daraus für feine 
und gegen unfre Anſicht madt, beiftimmen gu können. Aud) nad) unſrer Anſicht 
ift nimlid) mit jeder cap. dem. minima eine Minderung der Rechtsſphäre noth: 
wenbig verbunden, indem ja offenbar durch das Heraustreten aus cinent 
beſtimmten Agnaten-RKreife alle bie Rechte verloren gehen, für welde diefer 
gamiliennerus bie Grundlage bilbet. Allerdings tritt an die Stelle der verlornen 
familia eine andre, die vielleidht dem Individuum weit größere BVortheile bietet ; 
aber bei dem Begriff der cap. deminutio fommt iiberhaupt nur der nächſte 
unmittelbare Verluſt, nidt aber badjenige in Betradht, was Statt de3 Verlornen 
eingetaufat wird; und wie e3 immer eine cap. deminutio media war, wenn 
tin rõmiſcher Biirger feine Zivitat verlor, follte er dafitr aud) eine andre Zivität 
erwerben, die ihm weit größere BVortheile bot, ganz eben fo tit es immer eine 
cap. dem. minima, wenn Yemand ſeine bisherigen Familienrechte vertiert, ob- 
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wohl er dafür cine vielleicht beffere und vortheilhaftere Stellung in einer andten 
Familie eintauſcht. 

Anm. 2, Was nun bie Wirkungen ber capitis dem. minima an⸗ 
belangt, fo gebt 

1) ſchon aus bem Begriff derjelben bervor, daß dadurch die bisherigen 
Agnations-Redte verloren geben. Allerdings ift died im Juſtinianiſchen 
Rechte nidjt mehr von ber grofen Bedeutung, wie ehedem, ba bie meiſten diefer 
Rechte auf die blofe Kognation, die natirlid) durch cap. dem. minima nidt 
zerftirt wird, Gai. I. 158. 8. 6. J. h. t., übertragen find, aber dod ift aud 
bier noch die Aqnation als folde in mebhrfader Beziehung widtig, und man 
braudt, um died zu berweifen, nur an die f. g. Guitdt und bie widtigen damit 
verknüpften Rechte gu erinnern, vol. aber augerdem v. Buchholtz, jurift. Abb. 
S. 96 fag. Sehr ſcharf tritt aber namentlid) die Bedeutung der cap. dem, 
minima aud nod) im neueſten Rechte bei ber Aboption hervor, denn da durd) 
dieſe blofe Agnation begriindet wird, fo wird durch cap. dem. aller Nerus 
zwiſchen dem: aus ber Aboptivfamilte Herausgetretenen und feinen ehemaligen 
Agnaten aufgelöſ't. 

2) Da bas Verhältniß awifden dem Patrome und bem Freigelaffenen 
fidh im Weſentlichen als eine Nachbildung de3 Agnations-Verhältniſſes heraus- 
ftellt, fo erflirt es ſich vor felbft, daß aud) die patronalifden Rechte durch cap. 
dem. minima erlöſchen müſſen, mag diefelbe nun in der Perfor ded Freigelaffenen 
oder tit der Perfon bes Patrones vorfommen. In unferm heutigen Rechte fann 
hiervon freilich Feine Rede mehr fein. 

3) Einen ſehr widtigen Cinflug dupert die cap. dem. minima auf die 
Obligations-Verhiltniffe bes deminutus. Was hier nimlid: 

a) bie Schulden deffelben anbelangt, fo gilt der eigenthümliche Grundſatz, 
daß dieſelben durch fede cap. dem. minima jure civili erldfden, Gai IIT. 84, 
IV. 38. Doch find hiervon die Deliftsfdhulden ausgenommen, 1. 2. §. 3. h. t., 
und aud bet den übrigen erldfdt blos die Klage, fo dag alfo immer eine 
naturalis obligatio 3uriidbleibt, 1.2. §.2. b. t. (f. aud) Schwanert, Natural: 
Sblig. S. 413 fgg. und Machelard, des oblig. naturelles p. 816 sqq.), uno 
ſelbſt dieſe sivile Erlöſchung der Klage wird den Gläubigern durch eine ihnen 
eingeriumte in integrum restitutio unſchädlich gemacht, ſ. unten §. 187. — 
Ob aber dieſe Grundſätze und die damit in unmittelbarem Zuſammenhange 
ſtehende in integr. restitutio propter cap. deminutionem aud nod) im Juſti—⸗ 
nianiſchen Nedjte Geltung haben, ift nicht unbeftritterr, und namentlid) leugnet 
died Burchardi, Wiebdereinfegung in den vorigen Stand S. 279 fog. Gr meint 
nämlich, fiir die Glaubiger bes Emangipirten fet jene Reftitution ſchon hurd) daz 
Pratorifde Chift felbft unnsthig geworden, 1. 2. pr. quod cum eo (4, 5), was 
bann aud auf ben in adoptionem datus angewendet worden fei, 1.2. §. 1. 
eod., und fiir bie Gläubiger de8 arrogatus fei durch Juſtinian bas Bedürfniß 
ber Reftitution befeitigt, §. 8. J. de adquis. per arrog. (3, 10), Theoph. ad 
h. 1., und died fet benn aud allgemeinen Grundfigen nad auf die Legitimation 
auszudehnen. Man muß ſich aber gewiß gegen diefe Anficht erklären; denn was 
bie angef. Panbdetten-Stelle anbelangt, fo ift barin durchaus nur ausgefproden, 
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bap der, welder aus ber viterliden Gewalt getreten ijt, wegen Schulden, die 
wibrend diefer Gerwalt von ihm fontrabirt wurden, das ſ. g. beneficium com- 
petentiae haben folle. Damit vertrigt es fic) aber offenbar rect gut, daß bie 
Glinbiger dann, wenn ber Gohn hurd) eine capit. dem. aus der Gewalt trat, 
em Klagerecht überhaupt nur auf dem Wege der Reftitution erlangen können, 
und es ijt alfo freilid) unbegreifilid, wie Burchardi in jener Vorſchrift eine 
frilljdweigende Abſchaffung biefer Reftitution erbliden kann, wovon ihn ſchon hatte 
abbalten müſſen, daß die römiſchen Juriſten dieſelbe an vielen Orten al durchaus 
praftijd darjtellen. Chen fo wenig hat aud) Juſtinian in der gitirten Inſtitutionen⸗ 
Stelle ewwas Neues eingeführt, denn dort wird uur angedeutet, wads wor der 
Rrediteren de3 Arrogirten — natitrlid, nadbem fie gegen den givilen 
Untergang ihrer Forberungen reftituirt Jind — angegriffer werden 
fénne, vol. aud) Schneider, fubfid. Klagen S. 305 fgg.— In ber That ift es 
alfo fement gegründeten Zweifel unterworfen, dag die vorher dargeftellte Wirkung 
ber capit. dem. min., und die darauf gegritnbete in integr. restit. propter 
capit. deminat. aud) nod im neueften Suftinianijden Rechte vollfommen bez 
gründet iff. 

b) Was bie Forderungen anbelangt, fo fann allerbing3s von einem 
Untergang derſelben burd) cap. dem minima feine Rede fein. Erleidet nämlich 
ein homo sui juris eine cap. deminutio, fo gehen befanntlid) die Klagerechte 
beffelben — mit weniger Ausnahbmen — auf den pater arrogator ober 
legitimans fiber, vgl. aud Gai. HI. 83. Trifft aber die cap. deminutio einen 
homo alieni juris, fo fann wiederum von einem Untergange der Klagerechte 
Trine Rede fein, weil befanntlid) der filiusfamilias ber Regel nad) gar feine 
jolie baben, umd alfo natiirlid) aud) durch cap. deminutio feine verfieren fann. 
Lie wenigen Klagerechte aber, die ausnahmsweiſe aud) einem filiusfamiliag 
quitehen können, find eben fo befdhaffen, daß auch die cap. deminutio auf fie 
keinen Einfluß dupern Fann, vgl. bef, Gavigny a. a. O. S. 90 fgg., und 
gwar gebsren dabin insbefondre diejenigen Obligationen, ,quae naturalem 
praestationem habere intelliguntur‘, 1. 8 h. t. Was bierunter zu verjteben 
fei, iſt freilich ſehr beſtritten, vgl. z. B. Zimmern Rg. J. §. 229. Nor. 12, 
Burchardi, Wiedereinſetzung in dew vor. Stand S. 266 fgg., Schneider, 
fubſid. Klagen S. 281 fgg., aber dad Wahrſcheinlichſte ijt dod) gewiß, dag damit 
auj felce Obligationen hingedentet werden foll, welche eine eigentlide Natural: 
verpflegung, eine mmmittelbare Lebensverforgung gum Biwed Haber, auf folde 
Rechte alfo, von denen aud) Mobdeftin in 1 10. h. t. fagt, daß fie ,in facto 
potius, quam in jure consistunt‘, vgl. vorz. Savigny a. a. O. S. 104 fgg. 

4) Endlich Guperte aud eine jede cap. dem. minima einen zerſtörenden 
Ginflug auf den Ufusfruftus und den Ufus, Gas. Il. 83, Paul. III. 6. 
§. 29, Vat. fr. §. 61, 1. 1. pr. §. 1. quib. mod. ususfr. (7, 4), während fiir 
die Habitatio von jeher die cap. deminutio ohne Cinflug war, offenbar, weil 
die letztre ibrer urfpriingliden Idee nad) gerade gu denjenigen Rechten gehsrte, 
weldje naturalem praestationem habent, vgl. Eav. a. a. 0. S. 110 fag. 
Aer aud fiir den Uſusfruktus und den Uſus ijt ber Grundſatz bed alten Rechts 
turh Juſtinian aufgeboben, 1. 16. §. 2. C. de usufr. (3, 83), §. 1. J. de 
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adqu. per arrog. (3, 10), fo dap alfo im Juftinianifden Rechte keine Perſonal⸗ 
Cervitut mehr durch cap. dem. minima jerftirt wird. 


D. Von Gigen(dhaften und Zuftanden der Perfonen, welche 
auf ihren Rechtszuftand von allgemeinervem Einfluß find. 


1) Ghelide und uneheliche Geburt, §. 35. 


1) Paul. 1. 5. de in jus voc. (2, 4): Mater semper certa 
est, etiam si vulgo conceperit; pater vero is est, quem nuptiae 
demonstrant. 

2) Idem. |. 12. de statu homin. (1, 5): Septimo mense 
nasci perfectum partum, jam receptum est propter auctorita- 
tem doctissimi viri Hippocratis, et ideo credendum est, eum, 
qui ex justis nuptiis septimo mense natus est, justum filium 
esse. Bgl. 1. 38. §. 12. de suis et legit. hered. (88, 16): De 
co autem, qui centesimo octogesimo secundo die natus est, 
Hippocrates scripsit, et D. Pius pontificibus rescripsit, justo 
tempore videri natum. 

3) Ulp. 1. 6. de his, qui sui vel al. jur. sunt (1, 6): Sed 
si fingamus, abfuisse maritum, verbi gratia per decennium, 
reversum anniculum invenisse in domo sua, placet nobis Juliani 
sententia, hunc non esse mariti filium. Non tamen ferendum 
Julianus ait eum, qui cum uxore sua assidue moratus, nolit 
filium agnoscere, quasi non suum. Sed mihi videtur, quod et 
Scaevola probat, si constet maritum aliquamdiu cum uxore non 
concubuisse infirmitate interveniente vel alia causa, vel si ea 
valetudine paterfamilias fuit, ut generare non possit, hunc, qui 
in domo natus est, licet vicinis scientibus, flium non esse. 

4) Idem. 1. 3. §. 11. de suis et legit. hered. (38, 16): 
Post decem menses mortis natus non admittetur ad legitimam 
hereditatem. 

5) Modestin. 1. 23. de statu homin.: Vulgo concepti di- 
cuntur, qui patrem demonstrare non possunt, vel qui possunt 
quidem, sed cum habent, quem habere non licet, qui et spurii 
appellantur zaga tiv crogar. Byl. §. 12. J. de nupt. (1, 10): 
Si adversus ea, quae diximus, aliqui coierint, nec vir, nec uxor, 
nec nuptiac, nec matrimonium, nec dos intelligitur. Itaque ii, 
qui ex eo coitu nascuntur, in potestate patris non sunt, sed 
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tales sunt, quantum ad patriam potestatem pertinet, quales 
sunt ii, quos mater vulgo concepit. Nam nec hi patrem habere 
intelliguntur, quum his etiam pater incertus est. Unde solent 
spuril appellari, vel a Graeca voce, quasi O7ogedny concepti, 
vel quasi sine patre liberi. (Cf. Plutarch. quaest. Rom. 103). 


2) Geldhledt. §. 36, 


1) Papinian. |. 8. de statu homin.: In multis juris nostri 
articulis deterior est conditio feminarum, quam masculorum. 

2) Ulp. 1. 10. eod.: Quaeritur, hermaphroditum cui com- 
paramus? Et magis puto ejus sexum aestimandum, qui in eo 
praevalet. 


3) Miter. §. 37. 


Aum. Veber bie Altersſtufen be3 römiſchen Rechts im Wlgemeinen vel. 
Gefterding, Nachforſch. Gd. MW. Mr. 1, Bimmern, Rg. J. §. 420. 124, 
Shilling, Lehrb. fiir Inſtit. und Gefdidte II. §. 35, Savigny, Syft. IL 
©. 23 fgg., Boeding, Jnftitut. J. §. 38. 

Veber bie infantia ingbej.: Unterholzner in ber geſch. Zeitſchr. J. 3. 
vgl. mit Erb in Heibdelb. Jahrb. VIM. S. 664 fgg., Glück XXX. S. 432 fgg. 

Ueber infantiae und pubertats proximi: Gensler im giv. Ard. IV. 
18, Dirkſen im Rhein. Muſ. J. S. 316 fag. (umgearbeitet in Dirkſen's verm. 
Edriften I. S. 180 fag.). 

Ueber minor actas: Savigny von bem Sduge der Minderjährigen 
im rom. Rechte und insbeſ. von ber lex Plaetoria. Berl. 1833. 4. (fpater mit 
cinigen Zuſätzen abgebrudt in ber gefd). Zeitſchr. X. ©. 232 fgg. umd in beffen 
verm. Schriften HW. S. 324 fgg.). 

Ueber senectus: Thibaut im giv. rd. VIE 2. 


M Koͤrperliche und geiftige Gefundheit. §. 38. 
5) Stand und Gewerbe. §. 39. 
6) Religion. §. 40. 


Cod. I. 5. de haereticis et Manichaeis et Samaritis; 1. 7. 
de apostatis; L 9. de Judaeis et caelicolis; I. 11. de paganis. — 
Rimmern, Rg. J. §. 130, Savigny UT. S. 234 189. Veber 

Vangerow, Pandefien. L 
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bad Rechtsverhältniß der Juden insbeſ. vgl. Gans in Zeitſchr. 
fiir die Wiffenfchaft des Qudenth. Berl. 1822. Heft I. Nro. 2. 
Heft I. Nro. 8, Befjel im Rhein. Muſ. II.S. 443 fgg. — 
Eichhorn, Einl. in das Privatr. §. 80 fag., Maurenbreder, 
deutſch. P. R. §. 135 fgg., Mittermaier, Grundf. bes gem. d. 
Privatr. F. 1146—119, Beſeler, Syſt. J. §. 64. 


7) Herkunft und Wohnort. §. 41. 


Dig. L. 1. ad municipalem et de incolis; Cod. X. 38. de 
municipibus et originariis; X. 39. de incolis et ubi quis domi- 
cilium habere videtur, et de his, qui studiorum causa in aliena 
civitate degunt. — Gejfterding im giv. Arch. VIL ©. 412 fgg., 
RKierulff, Theorie I. ©. 122 fag., Gavigny, Syſt. VII. 
©. 39 fgg. Heimbad in Weilke’s Rechtslex. XV. S. 1 fgg. 

Dioclet. et Maxim. |. 7. C. de incol.: Cives quidem origo, 
manumissio, alectio vel adoptio, incolas vero, sicut et D. 
Hadrianus edicto suo manifestissime declaravit, domicilium 
facit. Et in eodem loco singulos domicilium habere non am- 
bigitur, ubi quis larem, rerumque ac fortunarum suarum 
summam constituit, unde rursus non sit discessurus, si nihil 
avocet, unde cum profectus est, peregrinari videtur, quod si 
rediet, peregrinari jam destitit. gl. 1. 203. de V. S. verb.: 
Sed de ea re constitutum esse, eam domum unicuique nostrum 
debere existimari, ubi quisque sedes et tabulas haberet, sua- 
rumque rerum constitutionem fecisset. 


8) Privatredtlihe Ubhangighett oder Unabhangigfeit. 
§. 42, 


Dig. I. 6. Inst. I. 8. de his, qui sui vel alieni juris 
sunt. — Schröter in der Giefer Zeitſchr. XIV. 6, Savigny, 
Syſt. I. ©. 49 fgg. 


Anm. Das jus im tednifden Sinne bes Worts bezieht ſich auf die 
privatredtlide Herrfdhaft fiber ben Willen. Wenn nämlich Jemand aud fig 
felbft tm Gigenthum bat, b. h. frei ift (§. 34. Anm.), fo fann dod darneben 
fein Wille der privatredtliden Herrfdaft eines Andren unterworfer, . 5. er 
fann homo alieni juris fein, woraus bann von ſelbſt bervorgeht, daß er nidt 
feine eignen Biwede, ſondern die Zwecke feines Gewalthabers gu realifiren bat, 
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alfo namentlich in Betreff bes Vermögens, bak er Wiles, was er erwirbt, fir 
dieſen erwerben mug. Den Gegenſatz hiervon bilden die homines sui juris, 
b. h. biejenigen, welche felbft jene Herrjdjaft über fic) haben, und alfo ihre 
eignen Zwede realifiren können, und bie demnach namentlid) and, wad fie 
erwerben, fiir ſich felbft erwerben. Es gab aber ehebem drei folder jura oder 
privatredjtlicher Herrſchaften uber den Willen, die potestas, manus und das 
mancipium, Gat. I. 49, von denen aber die beiden legten im Juſtinianiſchen 
Rechte nidt mehr vorfommen, umd bie erfte ihren urfpriingliden Charafter durch 
das neuere Pefulienredjt ſehr weſentlich verändert hat. Jest nämlich fann aud 
ber homo alieni juris, b. h. beutzutage nur nod der filius familias, in den 
meifien Beziehungen für fid) erwerben, unb nur hauptfidlid nod in bem Nieß⸗ 
braudsredte des paterfamilias ijt ber alte Gharafter des jus einiger Mafen 
erkennbar. 


9) Verwandtſchaft und Schwägerſchaft. 


Dig. XXXVII. 10. de gradibus et affinibus et nominibus 
eorum; Inst. III. 6. de gradibus cognatorum. — Glũck XXII. 
§. 1209 fag., Klenze, die Kognaten und Affinen; in der geſch. 
Zeitſchrift VI. 1, Göſchen, Vorleſ. L §. 52-60, Schilling, 
Lehrb. fir Ynftitut. und Rg. I. §. 39—43, Pudta, Kurf. der 
Inſtitut. I. S. 277 fgg., Boeing, Injtitut. J. §. 49—55. 


a) Von der Verwandtidhaft überhaupt. §. 43. 


Modestin. |. 4. §. 1. 2. b. t.: Cognati ab eo dici putantur, 
quod quasi una communiterve nati, vel ab eodem orti pro- 
genitive sint. (§. 2.). Cognationis substantia bifariam apud 
Romanos intelligitur; nam quaedam cognationes jure civil, 
quaedam naturali connectentur; nonnunquam utroque jure con- 
currente, et naturali et civili, copulatur cognatio. Et quidem 
naturalis cognatio per se sine civili cognatione intelligitur, 
quae per feminam descendit, quae vulgo liberos peperit. 
Civilis autem per se, quae etiam legitima dicitur, sine jure 
naturali cognatio consistit per adoptionem. Utroque jure con- 
sistit cognatio, quum justis nuptiis contractis copulatur. Sed 
naturalis quidem cognatio hoc ipso nomine appellatur; civilis 
autem cognatio licet ipsa quoque per se plenissime hoc nomine 
vocetur, proprie tamen agnatio vocatur, videlicet, quae per 
mares contingit. 

6 s 
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b) Von der mehrfaden Verwandtſchaft insbefondre. 
§. 44. 


Hugo in feinem giv. Magag. IV. Nr. T—16, Göſchen, 
Grundriß gu Pand. Vorleſ. S. 38 fgg., Vorleſ. §. 57, Frig in 
ver Gieß. Zeitſchr. XV. 2. 


c) Von der Schwägerſchaft. §. 45. 


Sell im giv. Ard. XXII. 9. 

Modestin. |. 4. §. 3—5. h. t.: Affines sunt viri et uxoris 
cognati, dicti ab eo, quod duae cognationes, quae diversae 
inter se sunt, per nuptias copulantur, et altera ad alterius 
cognationis finem accedit, namque conjungendae affinitatis causa 
fit ex nuptiis. (§. 4.). Nomina vero eorum haec sunt: socer, 
socrus, gener, nurus, noverca, vitricus, privignus, privigna. 
(§. 5). Gradus autem affinitati nulli sunt. 


10) Biirgerliche Chre. 


Dig. I. 2. de his, qui notantur infamia; Cod. II. 12. ex 
quibus causis infamia irrogatur; Cod. X. 57. de infamibus. — 
Donell. comment. jur. civ. XVIII. c. 6—8; Selchow, selecta 
capita doctrinae de infamia. Gétt. 1770. 4; Hagemeifter tn 
Hugo’s giv. Magaz. IT. Mr. 8; Burchardi de infamia ex 
disciplina Romanor. Kil. 1819; Walter im neuen Ardin de 
Kriminalr. IV. Abh. 5 und 12; Molitor, de minut. existim. 
Lovan. 1824, befombder3 aber Marezoll, über dite birgerl. Chre, 
thre gänzliche Entziehung und theilweife Schmälerung. Gieß. 
1824 und Savigny, Syſt. II. ©. 171 fgg. — Zimmern, Ry. 
§. 127—130. 


a) Vom Weſen der existimatio, und von der existi- 
matio consumta et minuta im Allgemeinen. 
§. 46, 


Callistrat. 1. 5. §. 1—3. de extraordinar. cognit. (50, 13): 
Existimatio est dignitatis illaesae status legibus ac moribus com- 
probatus, qui ex delicto nostro auctoritate legum aut minuitur 
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aut consumitur. (§. 2). Minuitur existimatio, quoties manente 
libertate circa statum dignitatis poena plectimur, sicuti quum 
relegatur quis, vel quum ordine movetur, vel quum prohibetur 
honoribus publicis fungi, vel quum plebejus fustibus caeditur, 
vel in opus publicum datur, vel quum in eam causam quis 
incidit, quae edicto perpetuo infamiae causa enumeratur. (§. 3). 
Consumitur vero, quoties magna capitis minutio intervenit, id 
est, quum libertas adimitur, veluti quum aqua et igni inter- 
dicitur, quae in persona deportatorum venit, vel quum plebejus 
in opus metalli vel in metallum datur. 


b) Bon der infamia (der ſ. g. infamia juris). 
a) Entſtehungsgründe derſelben. §. 47. 


Julian. 1. 1 h. t.: Praetoris verba dicunt: Infamia no- 
tatur, qui ab exercitu ignominiae causa ab impe- 
ratore eove, cut de ea re statuendt potestas fuerit, 
dimissus erit; qui artis ludicrae pronunciandive 
causa tn scenam prodiertt; qui lenocinium fecerit; 
qui in iudicio publico calumniae praevaricationisve 
causa quid fecisse judicatus erit; qui furtt, vt bo- 
norum raptorum, injuriarum, de dolo malo et fraude 
suo nomine damnatus pactusve erit; qui pro socio, 
tutelae, mandati, deposits suo nomine non contrarto 
judicio damnatus erit; que eam, quae in potestate 
ejus esset, genero mortuo, cum mortuum eum esse 
sciret, intra id tempus, quo elugere virum morts est, 
antequam virum elugeret, in matrimonium colloca- 
terit, eamve sciens quis uxorem duxertt, non jussu 
ejus, in cujus potestate est, et qut eum, quem in 
potestate haberet, cam, de qua supra comprehensum 
est, uxorem ducere passus fuerit; quive suo nomine, 
NON GUSSU EJUS, in cujus potestate esset, eyusve Nno- 
mine, quem quamve in potestate haberet, bina spon- 
salia binasve nuptias in eodem tempore constitutas 
habuertt. (Hiermit ijt gu vergleidjen tab. Heracl. lin. 108—141, 
und Vat. fragm. §. 320 und 21.) 
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Anim. Was bier: 

I. Die ſ. g. infamia mediata (notatur, qui damnatus fuerit) anbelangt, 
fo tritt diefelbe in folgenden allen ein: 

1) allgemein in Folge einer Verurtheilung in judicio publico, 1. 7. de 
public. judic. (48, 1); 

2) bei einigen delicta, extraordinaria. Hier gilt nämlich gunidjt die 
allgemeine Regel, daß dabei die Infamie dann eintrete, wenn aud) eine infamirenbe 
Pinalflage hatte angeftellt werden fInnen, L 7. cit. Dann aber werden aud) 
eingeln al infamirend angeführt das crimen exptilatae hereditatis und se- 
pulchri violati allgemein, 1.1. de sepulchro viol. (47, 12), 1. 12. C. ex quib. 
caus. infam., bie calumnia und praevaricatio aber nur dann, wenn diefelber 
bei Gelegenheit eines publicum judicium vorfommen, denn diefe Sdranfe wird 
nidt nur im Prätoriſchen Edikt jelbjt angegeben, 1. 1. h. t. ſondern aud nod 
befonbder3 von Ulpian in 1. 4. de praevar. (47, 15) bervorgeboben, vgl. aud 
1. 6. §. 3. de decurionib. (50, 2). (Wenn Maregoll a a. O. S. 137 fgg. 
in ben beiden lepten Fällen die Infamie baraus erklären will, weil ber Verbreder 
bier in judicio publico verurtheilt werbe, fo ift died eine gewiß unbaltbare 
Behauptung, die gegen den Haren Budhftaben der 1. 43. §. 11. de R. N. (28, 2) 
verſtößt, vgl. aud) Paul. rec. sent. 1. 5. § 2). Wie e8 fid) enbdlid) nod mit 
bem Stellionat verhalte, ift beftritten, wegen zweier Stellen Ulpian’s, die fid 
gu wiberftreiten fdjeinen. In 1. 2. stellionat. (47, 20) nämlich beift es: stel- 
lionatus judicium famosum quidem non est, sed coercitionem extraordinariam 
habet; die 1. 18. §. 8. h. t. aber lautet: stellionatus infamiam irrogat, 
quamvis publicum non est judicium. Die Meiften wollen diefe Stellen dadurd 
vereinigen, daß fie bei bem Stellionat bie Ynfamie nidt immer, fondern nad 
l. 7. de public. judic. nur in bdenjenigeen Fallen eintreten laffen, in welder 
aud) eine infamirende actio, 3. B. doli, depositi u. f. w. angeftellt werden 
fénnte, 3. B. Cujac. obss. X. 26, Donell. XVIII. 8, Gliid V. S. 192 fag. 
Man mug aber gewif ridtiger mit Marezoll a a. A. S. 135 fgg. das 
famosum judicium in 1]. 2. cit. fir publicum judiciam nehmen, fo daß nun 
ber Sinn der beiben Gefege der ift: der Stellionat gebdrt gwar nicht gu den an 
fih ber Regel nad infamirenden BVerbreden, alfo zu den judicia publica, fonder 
er wird extra ordinem geftraft (1. 2. cit.), allein er infamirt dennod immer, 
1. 18. cit. 

Wenn nun aud yu Yuftinian’s Zeit ber urfprilngliche Unterſchied zwiſchen 
delicta publica und extraordinaria {don lange weggefallen war, indem bet 
allen Berbreden extra ordinem progebdirt wurbe, fo blieben bod) bie an biefen 
Unterfdied gekniipften Folgen aud) in biefer fpdtern Zeit beftehen, und namentlid 
tft dieſes alfo aud) bet der Ynfamie der Fall, vgl. aud 1. 8. de public. judic. 

3) Bei einigen delicta privata, nimlid) in Folge ber actio furts, vs 
bonorum raptorum, injuriarium und de dolo, §. 2. J. de poen. temere . 
litig. (4, 16), 1. 1. 4. § 5. P. t., 1 1. § 4 de dol. m. (4, 3), 1 5. 8 C. 
h. t., ferner der actio sepulchrs vivlati, 1. 1. de sepulchro (47, 12) und bet 
actio contra mulierem, quae per calumniam ventris nomine im possessionem 
missa est, 1. 15—17. h. t. 
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4) Bet den vier f. g. contractus famosi, bem Manbdatum, der Sogietit, 
bem Depofitum und ber tutela, J. 1. h. t. Hierbei find aber mehrere widtige 
Schranken zu bemerfen. Cinmal nimlid tritt Infamie nur filr denjenigen ein, 
welder aus einem ſolchen Rontraft mit ber actio directa belangt wird, wie die’ 
fon aus ben Worten bes Pratorifden Edikts hervorgeht, 1. 1. h. t. vgl. and 
§.2. J. de poena temere litig. (4, 16), und wofir Ulpian in]. 6. 8. 7. h. t. 
ben paffenden Grind angibt, quia in contrariis non de perfidia agitur, sed 
de calculo, b. h. wie derfelbe Ulpian in einer anbdren Stelle fagt, non de fide 
rupta, sed de indemnitate ejus, qui officium suscepit, 1. 5. pr. depos. 
(16, 13). Cine Ausnahme tritt jedod flir die actio mandati contraria ein, 
wenn es fic) einmal aud) hierbei ausnahmsweiſe um eine fides rupta handelt, 
L 6. §. 5. h. t.; aus welder Gingularitit aber unmiglid) eine Regel gemadt 
werden. fann, Donell. XVIII. c. 8. Gine andere widtige Schranke hierbei ift 
aber nad ber herrſchenden Lehre, vgl. Glid V. S. 195, daß bie Snfamie nur 
dann eintrete, wenn die BVerurtheilung wegen eines dolus des Beklagten erfolgte, 
weil ja immer eine perfidia vorausgefest werde, 1.6. §. 7. b. t. Died beftreitet 
aber Marejoll aa. O. S. 149 fog. Bebenft man jedoch, daß ein dolus 
hierbei ſchon immer dann anzunehmen ift, wenn der Beflagte, mit feiner 
Schuldigkeit befannt, es bid zur Berurtheilung fommen lief (woraus fid 
namentlid) aud) einfach erflart, warum in dem Pritorifden Edikt dieſes Requifit 
nicht beſonders hervorgehoben wird), fo möchte der ganze Streit fid) mehr um 
Worte handeln, als die Gace felbft betreffen; vgl. aud) Donell. cit. 

5) Endlich tritt aud nod Snfamie fiir den Bormund ‘ein, weldjer als 
suspectus vom ber Vormundſchaft removirt wird. Hierbei wird jebod dolus 
vorausgeſetzt, in welcher Beziehung es jedoch von jeher ftreitig gewefen, und aud 
nod heut zu Tage ftreitig ift, ob aud) die culpa lata bagu geniige? Namentlid 
ford, um nur zwei der neueften Schriftſteller zu nennen, Guyet, Abhandlung. 
Rr. 8, und Rudorff, bas Recht ber Vormundſchaft Ih. IIT. S. 198 fgg. 
(welder ũbrigens Guvet’s Abhandlung nidt zu kennen ſcheint) entgegengefester 
Meinung, indem ber Crftere die Infamie in einem folden Galle verneint, der 
Rweite fie zuläßt. Gewiß ift bie erftere Meinung die richtigere, denn in allen 
bierher gehörigen Stellen wird immer nur der dolus genannt, und ba ſogar 
ausdrũcklich hingugefiigt with, propter culpam trete feine Snfamie ein, val. 
bejonders §. 6. I. de suspect. tutor. (1, 26), 1. 3. §. 18. D. eod. (26, 10), 
L 9. C. eod. (5, 48), wegen einer culpa levis aber nad) det wohl ridtigeren 
Meinung fiberhaupt eine remotio nidt ftatthaft ift, 1. 7. §. 1. de suspect. 
tutorib., fo verftebt es ſich, daß unter jenem dolus die culpa lata nidt mit 
verftanden fem fann. Die in mebreren Stellen ausgefprocene hinlänglich be- 
fannte Gleichſtellung beider, bezieht fid) aud) nur auf Obligationsverhiltniffe, 
namentlidy Schadenserfag, nicht aber auf öffentliche Strafen, wobin dod) bie 
Infamie jedenfalls gebdrt. 

In dieſen Fallen der f. g. infamia mediata ift e8 aber keineswegs nöthig, 
daß das ridjterlide Urtheil felbft auf Infamie erfenne, fondern es wird nur 
erforbdert, daß bie That hurd) ridterlidjes Urtheil konſtatirt fei. Vorausgeſetzt 
with jedod) 1) daß bad Urtheil von bem fompetenten Sffentliden Richter, uicht 
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etwa von einem Schiebsrichter ausgehe, 1. 18. §. 5. h. t.; 2) bah nidt blos 
beilãufig, ſondern hauptfidlid) und nad vorgingiger causae cognitio bie 
richterliche Genteng das Schuldig ausfpredie, J. 18. §. 6. D., 117. C. h. t; 
8) daß Jemand ſelbſt, und zwar suo non alieno nomine verurtheilt werde, 
L. 1, 1. 6 § 2 und 6. bh. t. 1 2. pr. de obsequiis parentib. praest. 
(87, 15), endlid) 4) daß bad Urtheil redhtafraftig geworden fet, ſo daß, wenn 
aud) im höherer Inſtanz bas frilhere Urtheil befttigt wird, bie Infamie bod erſt 
pon bem legten Urtheil anfingt, 1. 6. §. 1. h. t. 

Wohl zu bemerfer ijt aber hier aud) nod, daß gwar nidt allgemein, wie 
Mande irrig annehmen, aber dod in einigen Gillen, nämlich bet bem furtum, 
ber rapina, ber injuria unb actio doli, das ohne Bermittlung der Obrigfett 
geſchehene Losfaufen mit Geld ober Geldeswerth der wirkliden Verurtheilung 
gleid) fieht. Dies wirh aber durchaus blos von jenen vier Fallen in unferm 
Geſetze gefagt, 1. 1,1 4. §. 5,16. §. 3. h. t. 1. 18. C. eod., und bie con- 
cractus famosi find nod namentlid) ausgeſchloſſen, 1 7. h. t. §. 2. J. de 
poena temere litigant. (4, 16), vgl. Gai. IV. 182. Fir Bergleide bet 
Berbreden mit Hffentlider Strafe gelten eigenthiimlide, hier gu itbergehende, 
Grunbdfige. 

IT. Was bie Fille ber f. g. énfamia immediata (notatur, qui fecerit) ans 
belangt, fo find dieS regelmäßig ſolche, die fid) entweder gar nidt gu einer 
accusatio ober actio eignen, fo daß alfo ein Urtheil dabei gar nicht vorkommen 
fann, oder bie notoriſch find, und eines UrtheilS gar nidt bediirfen. Dod) aber 
hat der Begriff infofern auc) juriftifhe Realität, daß, wenn aud einmal in 
einem zur unmittelbaren Snfamie gehdrenden Galle ein Urtheil zur Konſtatirung 
ber That nöthig ift, bie Folgen ber Infamie dod) nidt von diefem, fonder vor 
ber That an eintreten müſſen, vgl. aud 1. 48. §. 12. de R. N. (23, 2). Was 
mun aber die eingelnen alle ber infamia immediata anbelangt, fo find died 
mit Unsnahme einiger Galle, deren Vorausfegungen bei uns durchaus weggefallen 
find, vgl. 1. 8. C. de offic. rector. province. (1, 40), 1. 35. C. de loc. et 
cond. (4, 65), 1. 1. C. de naturalib. liberis (5, 27), 1. un. C. ad leg. 
Viselliam (9, 21), 1. 15. C. de appell. et consult. (7, 62). 1. 34, 1. 33. 
C. de decurionib. (10, 31), 1. un. C. de stnd. liberal. urb. Romae et 
Constant. (11, 18); Auth. Frid. I. Habita C. ne fil. pro patre (4, 13); Auth. 
Frid. I. Gazaros C. de Haeret. et Manich. (1, 5), im Wefentlidjen folgende: 

1) Golbaten, welche ignominiae causa aus dem Dienſt entlaffen find, 
1. 4, 1. 2. pr. §. 1—4. h. t., 1. 3. C. de re militari (12, 36); 

2) die Grofjibrigen, welde als Schaufpieler öffentlich aufgetreten find, 
11,12. §.5,18, L 4 pr § 14. bot, 1 1. §. 6 de postul. (3, 1), 
1. 21. C. h. t.; 

3) qui lenocinium fecerint, wobei an die patentifirten Bordellhalter au 
denken ijt, denn die ex lege Julia de adulteriis verurtheilten lenones unter: 
liegen al8 in judicio publico damnati ber infamia mediata, 1. 1, 1. 4. §. 2 
und 3. h. t., vgl. 1. 43. §. 6—9. de R. N. (23, 2); 

4) qui corpore suo muliebria passi sunt, 1. 1. §. 6. de postulando 
(3, 1), val. mit 1. 31. C. ad leg. Jul. de adulter. (9, 9); 


§. 47.] Yon Perfonen. 89 


5) Sffentlidhe Huren, 1. 24. h. t., 1. 41, 1. 43. pr. §. 1—5. de R. N. 
gl. jedod) aud) Marezoll S. 181 fgg.; 

6) tm Ehebruch ertappte Chebrecherinnen, 1.. 43. §. 12. 13. de 
R. N.; 

7) wer gleichzeitig in zwei Chen, ober zwei Sponfalien, oder in einer 
Ehe und in einem Verlöbniß lebt, fowie der Hausvater, welder für fein Haus⸗ 
find eine folde gweite Che ober ein zweites Verlöbniß abſchließt, ober welder aud 
mur ein folde3 Verhaältniß ſeines Hauskindes bulbet, nidt aber auch das Hand- 
find, welches auf Geheiß fered Vaters in ein folded Verhältniß eintritt; 1. 4. 
i. £, 1. 13. §. 14. h. t., 1. 2. C. de incest. nupt. (5, 5), 1. 18. C. ad 
leg.. Jul. de adulter. (9, 9). Gelbjt dann tritt bier bie Infamie ein, wenn 
aud) bie zweite Che ober bas zweite Verlöbniß ſchon fiir fich betracdhtet nidtig 
wire, und bierauf begieht fid) 1. 13. §. 4. h. t., woraus man alfo nit mit 
Manhen, 3. BV. Mublenbrud, Lehrbud §. 189. bei Mote 21, eine eigne 
Gnfamie deffen abletten darf, ,weldher ſich wiffentlich mit einer Frau, die er nidt 
beirathen barf, verbeitathet ober verlobt“. 

8) Die Wittwe, welde vor Whlauf des Trauerjahrs wieder heirathet; der 
Mann, , welder wiffentlid) eine folde Wittwe gur Frau nimmt, und der Haus⸗ 
vater, welder eine foldje Che ſeines Hauskindes befieblt, oder dod) deren Cingehung 
geſchehen apt; bas Haustind felbft, welches auf Befehl feines Vaters eine ſolche 
Ehe fclieht, bleibt von der Infamie verſchont, 1. 1, 1. 8—12, 1. 13. pr. h. t., 
L 15. C. h. t., 1.1. C. de secund. nupt. (5, 9). (Die mancherlei Schwierig⸗ 
keiten, welche unfre Ouellen über diefen Punkt darbieten, find vortrefflid) beſprochen 
worden im der lichtvollen Darftelung Savign y's a. a. O. Beil. VIL S. 534 fgg.). 
Dieſe Infamie ift aber durch das Kanoniſche Recht aufgeboben, c. 7. C. II. qu. 8. 
cap. 4. 5. X. de secund. nupt. (4, 21).—Die Strafen des verlepten Trauer⸗ 
jahrs und namentlid bie Infamie, treffen aber aud) bie Wittwe, welche innerhalb 
dex Tranerjzeit auferehelid) fonfumbitt, Nov. 89. c. 2. (aud welchem, freilic 
ſchlecht fonzipirten Gefege, der Abficht bed Geſetzgebers nad, unmöglich mit 
Marezoll S. 188—189 gefolgert werden fann, dag jene Strafe nur dann Platz 
greife, wenn die Frau innerhalb des Trauerjahrs, aber nad Ablauf von 10 
Monaten, wirklid geboren habe), fo wie auch biejenige, weldje al8 Vormiinderin 
ibrer Minder au einer giveiten Che ſchreitet, ehe fie Rechnung abgelegt hat, Nov. 22. 
c. 40. und auf biefe Fille hat natiirlid) bie obige Beſtimmung des Kanoniſchen 
Rechtes feinen Einfluß. 

9) Der Vormund, welcher ſich ſelbſt oder ſeinen Sohn mit der Mündel 
verheirathet, ehe dieſelbe majorenn geworden, und die Zeit abgelaufen iſt, innerhalb 
deren ſie ſich wegen Minderjährigkeit reſtituiren laſſen kann, J. 66. pr. de R. 
N. (23, 2), 1. 7. C. de interd. matrim. (5, 6). Ob aud ber Sohn ſelbſt, 
ber auf Geheiß feineds Vater’ eine ſolche Che ſchließt, infam werbe, ijt ftreitig, 
und die Analogie anbrer Fille ftreitet bagegen (mr. 7. unb 8), aber dod) mug 
man ¢3 wohl nad 1. 66. cit. behauptert, indem die Auslegung der Worte: quo 
facto uterque infamatur, die 3. B. G@lid V. ©. 175. Mot. und Marezoll 
S. 159 fgg. geben, wornach das uterque auf den Tutor und RKurator geben 
loll, gewiß nidjt gebilligt werden kann; 
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10) RinSwudrer, fo wie die, welche fid) eines Anatogifmus ſchuldig 
maden, 1. 20. C. h. t; 

41) Gropjabrige, welche befdworne ,pacta vel transactiones‘ brechen, 
I. 41. C. de transact. (2, 4), eine Bejtinrmung, die doc wohl bem regelmafigen 
rbmifden Spradgebraud) nad auf Bergleide zu beſchränken ijt, vgl. aud) 
Marezoll S. 201; 

412) in Konkurs gerathene Sdulbner, fofern fie fid) nidt bed beneficium 
cessionis bebienen, 1. 11. C. h. t., 1.8. ©. qui bon. cedere possunt (7, 11), 
vgl. Gas. II. 154. und Dirksen, observat. ad tab. Heracl. Berol. 1817. 
pag. 101 sqq.; 

13) wer, obne Ubolttion erlangt gu haber, eine angefangene Kriminal⸗ 
Flage fallen lift, 1.6. §. 8. de decurionib. et filiis eor. (60, 2), 1. 1. C. 
ut intra certum temp. (9, 44), 1. 2. C. ad SC. Turpill. (9, 45); 

44) wer fid einer Rriminalanflage nicht ftellt, und es gu einer dffent- 
lichen Ladung burd) ein f. g. programma criminale fommen lift, 1. 3. C. de 
requir. reis. (9, 40); 

15) bie Söhne von perduelles, 1. 5. §. 1. C. ad leg. Jul. majest. (9, 8). 
Auf bie Tichter ift died gewiß nicht auszudehnen, vgl. §. 3. eod., wobl aber 
foll bieS auch eintreten bei ben Söhnen der Mitwiffer und Gebilfen, §.6. eod.; 

16) der Richter, welder beſtochen oder aus Partheilidfeit ein widerrecht⸗ 
liches Urtheil fat, 1.2. C. de poena judiciis (7, 49), welder mit Unter- 
fudungs-Gefangenen graufam verfibrt, ober eine folde Graufamfeit anbderer 
Offizianten ungeahndet lift, 1. 1. C. de custod. reor. (9, 4), und welder ein 
begangene3 crimen vis unbeftraft läßt, oder mit einer gu milben Strafe belegt, 
L 8. §. 2. C. ad leg. Jul. de vi publ. v. priv. (9, 12); 

17) ber Abvofat, welder fic bei Führung eines Progeffes unndthiger 
Injurien ſchuldig madt, 1. 6. §. 1. C. de postul.; 

18) wer bet einer Appellation den Richter injuriirt, 1. 42. de injur. 
(47, 10), fo wie ber, welder eine vom Unterridter verworfene Appellation den⸗ 
nod burdfithrt, aber ben Prozeß verliert, 1. 19. C. de appell. (7, 62); 

19) wer individbuelle Verfiigungen bes Regenten arglijtig interpretict, ober 
fic) dabei einer Erſchleichung fdulbig macht, 1. 2. C. de legib. et constit. 
(1, 14); : 

20) wer in eingelnen vom Gefeg hervorgebobenen Fillet auf unerlaubte 
Weife bei bem Regenten fuppligirt, vgl. 1. un. C. de senatuscons. (1, 16), 
1. 8. C. ut lite pendente (1, 21), 1.5. S. 2. C. ad leg. Jul. majest. (9, 8). 
(In den andern von Marezoll GS. 196. Not. 1. nod hierher gezogenen Fallen, 
nimlid 1. 8. C. de precib. imperatori offerend. (1, 19), und. 10. C. de 
judic. (3, 1) tft gwar bie Supplik verboten, aber feine Infamie gedroht); 

21) wer fid) eines ambitus in Bejiehung auf die Bifdoffsmilrde ſchuldig 
madt, 1. 81. fin. C. de episc. et cler. (1, 3); 

22) wer gum Aderbau beftimmte Thiere ober Geräthſchäften beſchädigt 
- ober wegnimmt, Auth. Frid. IL Agricultores C. quae res pignori (8, 17); 

23) wer fid) einer Blutſchande ſchuldig madt, e. 4. C. UE gu. 4; c. 2. 
C. XXXV. qu. 2 und 3; 
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24) Notare und Ridter, welde eine von einem Yuden an einen Ghriften 
geſchehene Schulbjeffion auffegen, RW. AW. v. 1554. §. 80; 

25) muthwillige Bankerottirer, R. P. O. v. 1577. Tit. 23. §. 2, R. A. 
v. 1670. §. 10. 


6) BWirfungen der Infamie. §. 48, 
Val. Marezoll S. 205 fgg., Gavigny a. a. O. S. 188 fag. 


y) Aufhebung derfelben. §. 49, 
Vol. Marezoll S. 260 fgg. 


c) Bon der vitae turpitudo (der f. g. infamia facti), 
§. 50, 
Bal. Schomburg, de turpitudine s. infamia facti. Cass. 1840. 


d) Son der levis nota. §. 51. 
e) Bon der heutigen Anwendbarfeit der römiſch⸗recht⸗ 
lichen Grundfage. §. 52, 


Anw. Die Anfidten hierüber find außerordentlich verſchieden: man vgl. 
j B. Eichhorn, Gil. in bas deutſche P. R. §. 87, Mittermaier, Grundf. 
des deutſch. Privatr. §. 101, Befeler, Syft. bed deutfd. Private. J. §. 62. 
auf der einen, Maregoll ©. 341 fag., Frig, Erläutr. gu Wening GS. 146 fag. 
u A m. auf der andern Geite. Merkwürdiger Weife hat bei diefem GStreite 
ber gewiß irrelevante Art. 104. der P. G. O. von Carl V. eine Rolle gefpielt, 
wo folgende Worte vorfommen: -, Aber ſonderlich ift gu merfen, in was ſachen 
oder denjelben gleiden unjer Raiferlid) recht feinerlet peinlider Straff am leben, 
ebren, leib ober gliedern ſetzen, oder verhangen, daß richter und urtheyler dar- 
wider atid) niemant gum todt ober funft peinlid ftraffen®. Am Weiteften geht 
jest Savigny a a O. S. 224 fag., indem er der gefammten römiſch⸗rechtlichen 
Lehre von der infamia (der f. 9. infamia juris), gegen bejtimmte Reichsgeſetze — 
bie befanntlid) nist nur eingelne neue Fille ber infamia einfiibrten, fonbdern 
andy bie Wirfungen berjelben noc) erweiterten — und gegen die fonftante deutſche 
Praxis und Doftrin, alle und jede Geltung im gemeinen deutfden Medte ab- 
ſpricht! Läßt man fid nicht durch den und jest freilich etwas bart flingenden 
Ramen: Infamie und bie unpaffende Verdeutidung: Chrlofigkeit abfdreden, 
fendern Halt fid) rein an die Wirkungen, die das neuefte römiſche Recht mit 
fener infamia verfnilpft, Wirkungen, bie weber fo bedeutend find, wie der harte 
Ramen vermuthen laffen fonnte, nod fo unbedeutend, wie fie jept Sadigny 
darzuſtellen fucht: fo biirfte fic) ſchwerlich ein genilgender innerer Grunb 
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auffinden laſſen, diefen Theil bes Juftinianifden Redhts fiir weniger prattifd 
gu balten, als irgend einen anbdren, und an dugeren Grilnden fiir eine foldye 
Behauptung feblt eB meined Wiſſens gänzlich. Dod feblt eB ſchon jest nicht 
an Bertheidbigern der Savigny {den Anfidht, vgl. 3. B. Luben in Weiſle's 
Rechtslex. Bb. III. S. 621 fgg., Pudta, Lehrb. §. 120, Sintenis, dad praft. 
gem. Rwilr. I. S. 101. Not., Arndts, Lehrb. §.33, Keller, Pand. §. 23. u. A.m. 


Tl. Won f. g. juriftifden oder moraliſchen Perjonen. 


Dirkſen, hiftor. Bem. über ben Zuſtand der jur. Perf. nach 
rim. Rechte Cin deffen giv. Whh. I. 1.), Kierulff, Vheorie L 
6. 129 fag., Puchta in Weilke’s Rechtslex. II. ©. 65 fgg., 
(aud in deſſen Heinen giv. Schriften Mr. 28. ©. 497 fag.), 
Savigny, Syſt. I. ©. 235 fgg., Sintenis, praft. Rivilr. L 
§. 15. ©. 103 fgg., Pfeifer, die Lehre von den juriſt. Perfonen. 
Vib. 1847, Uhrig, Abh. über die jurift. Perſon. Erſte Halfte. 
Dillingen 1854, Befeler, Syſt. 1. ©. 349 fgg., Unger, Syſt. J. 
©. 313 fgg., Derſ. in der frit. Ueberſchau VL ©. 147 fgg., 
Keller, Pand. §. 34 fag. 


A, Begriff und Arten der juriftifden Perfon im Wlge- 
meinen. §. 53. 


Anm. Ueber bie Fille, im welchen man nad gemeinem Medjte eine 
juriſtiſche Perfdnlidfeit annehmen dürfe, wird 6. 3. T. viel geftritten. Mt. E. 
geboren gu den wabhren juriftifden Perfonen auger ber heredstas jacens (vol. 
darüber Bd. II. §. 394.) nur die universitates (§. 54 fgg.) und viele Arten 
von Stiftungen (§. 60.), und wenn man aufer diefen nod) viele anbre bat 
ftatuiren wollen, vgl. bef. Heife, Grundr. Bd. I. §. 98. Mot. 15. und 
Boeding, Ynftitut. und Pand. J. §. 62, fo läßt ſich dies gewiß nicht recht⸗ 
fertigen. Go wollen namentlid die genannten Seriftiteller aud Grundſtücke 
als juriftifde Perfonen betradten, weil fie im ben Ouellen als Rechtsſubjekte 
fiir Realfervituten aufgeführt würden, und in ber That läßt fic) eine folde 
perſonifizirende Redeweiſe unfrer Gefege nicht in Whrede ftellen, vgl. 3. B. 1. 12. 
de servit. (8, 1): ,fundo servitus acquiritur*, 1. 31. de serv. praed. rust. 
(8, 8): ,fundus id jus aquae amisit‘ und viele anbre mebr; aber offenbar 
fol bamit nur angebdentet werden, daß burd die Servitut einem Bediirfniffe des 
Grundftids abgebolfen werden foll, und bas Servitutenredt fo mit bem Grund⸗ 
ſtücke verbunbden ijt, bag mit bem Erwerbe des letztren immer aud) bad erſtre 
erivorben wird, während bod) natiirlid) der eigentlid) Beredtigte nidt dad 
Grundftiid, fonbdern der jedbeSmalige Cigenthilmer des Grundſtücks ift, welder 
eben deßhalb ũber folde Gervituten aud) gerabe fo, wie fiber andre beliebige 
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Permogenstheile, frei verfiigen barf, vgl. aud Mühlenbruch, Beurth. ber 
Staãdel'ſchen Beerbungsf. S. 164. Mot. 115, Frib, Erl. gu Bening J. S. 
150 fag., Rierulff, Theorie I. ©. 130. Not., Gavigny, Syft. Il. S. 379 fgg., 
Sinteni3, Zivilr. J. F. 15. Mot. 10, Elvers, Servit. ©. 9 fgg., Arndts, 
Sehrb. §. 41. Aum. 4. — Auferdem wollen Heife unb Boeding a. db. aa. OO. 
aud nod in ben jeweiligen Inhabern der Staatsgewalt ober eine’ 
Staatsamts infofern eine juriftifhe Perſönlichkeit annehmen, als hier das 
Subſtrat derfelben eine fucceffive Mtehrhett pbhyfifdher Perfonen, und ber 
jaweilige Regent ober Beamte alfo mur ber geitige Trager derſelben fei, vgl. auch 
Haffe im giv. Arh. V. ©. 67, MAhlenbrud, Lehrb. §. 196. 199, Gs fden, 
Worl. 1. §. 62, Sdilling, Inſtitut. II. F. 46, Ubrig aa. O. S. 21 fag. 
Go wabr eB nun aud ift, daß man im Leben oft den Regenten ober Beamtent 
von bem Menſchen unterfdeidet (3. B. ,der Konig ftirbt nicht'), und bak man 
webl aud) bie Rrone oder das Amt perfonifigirt (3. B. „Rechte ber Krone“), fo 
fami uns dod) diejer Rebegebraud) gewiß nidjt gur Annabme einer befonbdren 
juriftifden Perſonlichkeit berechtigen, inbem es fic) hier im Wefentliden nidt 
anders, wie bei ber angebliden Perfdnlichfeit ber Grundftiide verhalt. Offenbar 
if nämlich aud) in dieſen Gerhaltniffen immer nur eine phyſiſche Perſon — der 
einzelne Regent oder Beamte — ber wirflid) Berecdhtigte ober Verpflidtete, und 
wenn fie died deßhalb ijt, weil fie eine befondre Wiirde ober ein befondres Amt 
ume hat, fo barf dod) barum bdiefe Würde oder dieſes Amt nod) nidt gu einer 
befondren Recdhtsfubjeftivitit geftempelt werden, und wie 3. B. Miemand daran 
benft, bet einem Gafallen eine befondre juriſtiſche Perſönlichkeit au ftatuiren, ob⸗ 
wobl bod) and) hier an die Snhabung des Lehnguts ein KRompler befondrer Rechte 
und Verbindlichkeiten angefniipft ift, fo follte man eben fo wenig bei dem 
Regenten oder bem Beamien an eine befondre juriſtiſche Perſönlichkeit denen. 
Daß aud) bie Entſcheidung der 1. 56. de legat. II. vgl. mit 1. 57. eod. einen 
ſelchen Gebanfen nicht vedtfertigen fann, verſteht fic) dod) wohl von felbft, 
inbem darin nidts als eine fehr natürliche Snterpretation einer letztwilligen 
Rerfiigung enthalten iff. Wel. aud Fritz a. a. O. S. 151 fgg, Kierulff I. 
S. 130. Not., Savigny MW. S. 237. vgl. mit ©. 376 und S. 379 fgg., 
Puchta, Lehrb. §. 27. Not. 1, Sintenis, Rivilr. I. §. 15. Not. 7, Pfeiffer 
aa. ©. S. 19 fgg. Wenn freilidh ein Staatsamt von Mehreren gufammen 
kellegialiſch verwaltet wird, fo mug man publigiftijd allerdings eine befondre 
juripifche Perfor ftatuiren, vgl. aud 1. 25. ad municip. (50, 1): 

Ulp. ,Magistratus manicipales, cum unum magistratum administrent, 

etiam unius hominis vicem sustinent‘, 
cf 1. 76. de judic. (5, 1), Nov. 184. c. 6, aber bied bat privatredtlid) gar 
ferme Bedeutung, und namentlid wilrbe bie Zuſammenſtellung folder Beamten- 
Aollegien mit eigentliden universitates gang unpaffend und verwirrend fein, vgl. 
anh Savigny IL 6. 237, Ubriga a. O. S. 49 fgg. — Wenn enbdlid 
nod oft ber Fiſkus als eine befondre juriſtiſche Perfon aufgeführt wird, fo 
famn zwar gewiß bie juriftifde Perſönlichkeit deffelben nidt in Abrede geftellt 
werden, vgl. mur 3. B. ben tit. Dig. de jure fisci, aber offenbar ift bod) ber 
Fiſtus nits anderes, als ber Staat felbft, von feiner vermögensrechtlichen 
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Geite betradtet, alfo nichts anderes, als eine universitas, unb die Annabme 
einer von ben universitates verfdiedenen, befonbdren Perfonlidfeit ift daber 
iberfliiffig. — 

Gegen bie neuerliden, m. E. eben fo grund- als gwedlofen Verſuche, 
ben ganzen Begriff der juriſtiſchen Perſon als eine innerlich haltloſe und über⸗ 
fliiffige Fiktion gu deduziren, und dafür ben neuen Begriff „Zweckvermögen“ zu 
fubftituiren (Brin3z, Panb. Vorr. S. XI, Demelius, bie Rechtsfiktion ©. 85, 
Derf. „über fingirte Perfdnlidfeit” in Yhering’s Jahrbb. IV. S. 113 fgg.) 
vgl. die treffenben Bemerfungen von Arndts, Pand. 3. Aufl. §. 44. Anm. 4; 
f. aud) Denſ. in der frit. Bierteljahrdfdr. 1. GS. 94 fag. und Unger in der 
frit. Ueberfdau VI. ©. 171. 


B. Bon universitates, 
1) Im Allgemeinen. 


Dig. TI. 4. quod cujuscunque universitatis nomine vel 
contra eam agatur. — Außer den oben Angeff. f. aud) nod 
Gaudlite (Haubold) de finibus inter jus singulorum et univer- 
sitatis regundis. Lips. 1804. (in Haub. opusc. vol. II.); Zacha- 
rie liber quaestionum qu. 10, Weijfe, über Rorporationen 
nad) rim. und deutſchen Rechtsbegriffen. Leipz. 1847 (auch als 
3. Heft ber praft. Unterf.); vgl. aud) Hermann, der Rechts⸗ 
Garafter ber Wftien-Vereine. Leipzig 1858. — Ueber die Genoſſen— 
ſchaften und die jurift. Perſoͤnlichkeit derfelben ſ. Befeler, Volksr. 
©. 158 fgg., deutſch. Privatr. I. ©. 349 fag., Thöl, Bolksr. 
©. 18 fag., Schüler in Ortloff's u. ſ. w. jurift. Abh. J. Mr. 5 unde, 
R. Schmid im giv. Wrd. XXXVI. ©. 147 fgg., Gerber in 
Gieß. Zeitſchr. N. F. XM. GS. 193 fag., Unger, Syſt. J. S. 
330 fgg. und frit. Ueberſchau VI. S. 179 fag. 


a) Begriff und Ween derfelben. §. 54. 


1) Gaius |. 1. pr. §. 1. bh. t.: Neque societas, neque 
collegium, neque hujusmodi corpus passim omnibus haberi con- 
ceditur, nam et legibus et senatusconsultis et principalibus 
constitutionibus ea res coercetur. Paucis admodum in causis 
concessa sunt hujusmodi corpora, ut ecce vectigalium publi- 
corum sociis permissum est corpus habere, vel auri fodinarum 
vel argenti fodinarum et salinarum. Item collegia Romae certa 
sunt, quorum corpus senatusconsultis atque constitutionibus 
principalibus confirmatum est — — —. (§. 1). Quibus autem 
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permissum est, corpus habere collegii, societatis, sive cujusque 
alterius eorum nomine, proprium est ad exemplum Reipublicae 
habere res communes, arcam communem et actorem sive 
syndicum, per quem tanquam in republica, quod communiter 
agi fierique oporteat , agatur fiat. 

2) Marcian |. 6. §. 1. de rer. divis. (1, 8): Universitatis 
sunt, non singulorum, veluti quae in civitatibus sunt theatra 
et stadia et similia, et si qua alia sunt communia civitatum. 
Ideoque nec servus communis civitatis singulorum pro parte 
intelligitur, sed universitatis. Et ideo tam contra civem, quam 
pro eo posse servum civitatis torqueri Divi Fratres rescripse- 
runt. Ideo et libertus civitatis non habet necesse veniam 
edicti petere, si vocet in jus aliquem ex civibus. Cf. 1.1. §. 7. 
de quaestionib. (48, 18). 

3) Ulp. 1. 7. §& 2. b. t.: Si quid universitati debetur 
singulis non debetur, nec quod debet universitas, singuli debent. 
Cf. 1. 1. §. 15. ad SC. Trebell. (36, 1). 


Anm, Dad leitende Pringip in der Lehre von den universitates ijt, daß 
die Rechtsverhältniſſe der universitas durchaus gu trennen find von den Redhts- 
verbiltnifien der einzelnen Glieder. Go fonnen alſo bie eingelnen Olieder mit 
iften Gemeinden in alle migliden Rechtsverhältniſſe treten, und die Rechts: 
verhäͤltniſſe dieſer legtern beriihren die Cingelnen gar nicht. Namentlich alfo 
gebdrt bas Gigenthum ber Gemeinden nidt aud gum entfpredenden Theil den 
Einzelnen, fondern bdiefe haben als phyſiſche Perſonen daran gar feinen Antheil 
(Z. 2). Wahrhaft unbegreiflich tft e3 demnad, wie 3. B. Ronopad, die Inſti⸗ 
tutionen bed rim. Privatr. §. 206. fagen fann: „Das Cigenthumsredht an einer 
Sade fann entweder einer phyfijdhen ober einer moraliſchen Perfon zuſtehen; im 
eritren Galle nennt man es Alleineigenthum, im andern Miteigenthum’. Wiel: 
mehr unterſcheidet fid) bas Miteigenthum auf das Beftimmtefte von dem Eigen⸗ 
thum, welches einer moraliſchen Perſon gufteht, indem ja das Erſtere gerade 
darin beſteht, daß Mehrere zu ideellen Theilen Eigenthümer einer Sache 
ſind. Einzelne Anwendungen dieſes höchſt wichtigen Unterſchieds ſind z. B.: 
1) Difpofitionen über Gemeindeſachen können nach allgemeinen Regeln blos, aber 
auch ſtets durch einen Gemeindebeſchluß getroffen werden, alſo durch den Willen 
ber Majorität. Bei einer res communis muß aber ſcharf eine Diſpoſition über 
einen einzelnen Theil von der über das Ganze geſchieden werden. Die erſtre 
namlich ſteht jedem Einzelnen für eine entſprechende Rate gu, und er kann 
darũber fret verfügen, fie veräußern, verpfänden u. dgl., J. I. C. comm. divid. 
(3, 37), 1. 3. C. de comm. rer. alienat. (4, 52), während umgekehrt Difpo- 
fitionen fiber bag Ganze durdaus nur von Allen einſtimmig gemadt werden 
founen, fo dak der Widerſpruch eines Cingelnen ftdrfer ift, als ber vereinigte 
Wille aller Uebrigen, 1. 28. comm. divid. (10, 8), 1. 10. pr. de aqua (39, 38), 
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1. 1. 4. C. de comm. rer. alienat. So fonnte alfo 3. B. der Sflave einer 
Gemeinheit ungeachtet bes Wiberfprudhs der Minoritit giltig manumittirt werden: 
er tourbe aber dadurch durchaus nicht Freigelaffener der einzelnen Mitglieder, 
fonbern nur der universitas felbjt, und war alfo namentlid) aud) ben eingelnen 
Mitgliedern durchaus keine Rückſicht, 3. B. bet ber in jus vocatio fdulbig, 
T. 4. und 1. 10. 8. 4. de in jus voc. (2, 4). Gang anders bagegen verbalt 
fid) died bet einem servus communis; verweigerte hier einer ber codomini feine 
Cinwilligung zur Freilaffung, fo fonnte ber Slave durch Freilaſſung von Seiten 
ber Nebrigen nie fret werden, Ulp. 1. 18, Paul. IV. 12. 1, fragm. Dosith. 
§. 12. (was freilid) von Juftinian mobdifigirt wurde, 1. 1. C. de comm. servo 
manum. (7, 7), §. 4. J. de donat. (2, 7); würde er aber von allen. codomini 
gufammen fret gelaffer, fo waren aud alle Einzelnen feine Patrone, und Jeder 
berfelben hatte auf die patronatifden Geredjtfame Wnfprud, Gas. IIT. 59 sqq., 
Ulp. XXVII. §. 2 sqq., 1. 3. §. 4. de legit. tutor. (26, 4), 1. 32. §. 1. de 
bon. libert. (38, 2). — 2) Xm alle einer communio fann jeber einjelne 
Theilnehmer auf Auflöſung der Gemeinſchaft, alfo darauf antragen, daß ber 
ibm gebiibrenbde tbeelle Antheil in einen veellen verwanbdelt werde, 1.5. C. comm. 
divid. (3, 37). Set den universitates fann zwar der Cingelne austreten, obne 
jedoch im Mtindeften verlangen gu können, dab ibm ein entſprechender Untheil 
des Gemeindevermigen3 iiberantwortet werde. — 3) Wenn Yemand ein Grundftiid 
im alletnigen, etn andres im Miteigenthum hat, fo fann durchaus feine actio 
finium regundorum angeftellt werben, 1. 4. §. 7. fin. regund. (10, 1), wabrend 
diefer Klage nidts im Wege fteht, wenn mein Grundftiid an ein Grundftiid 
meiner Gemeinde grengt, und die Grengen verwirrt find. Im erftren Falle 
nämlich würde Semand zugleich Kiger und Berflagter fein, was fid) aber im 
zweiten ganz amber3 verhilt, da die einzelnen Glieder einer Gemeinde und die 
Gemeinde felbjt gang verfdiedene Perfonen find. — 4) Wenn Semand ein 
Grundftid im alleinigen, ein andres im Miteigenthum bat, fo fann dem erſtren 
nie eine Servitut gegen bas letztere erworben werden, J. 8. 8. 1. fin. de serv. 
(8, 1). WDagegen fann mein Ader an einem Gemeindegrundftiid obne allen 
Anftand Servituten erwerberr, u. dol. m. Bal. überhaupt aufer der angef. 
Ahh. von Gaubdlig aud nod Bolley, vermiſchte Auffiige, Nro. 10, Pfeifer 
a. a. O. ©. 56 fgg.; ſ. aud) Braun’s Erortr. gu Thib. S. 231 fgg. 


b) Bom Willen und der Handlungsfihigfeit der uni- 
versitates. §. 


Kori in feinen und Langenn's Grirtr. I. 1, Rierulff, 
Theorie I. S. 138 fgg., Gavigny, Syſtem I. S. 324 fgg., 
Sintenis, praft. Rivilreht L S. 117 fgg., Pfeifer a. a. O. 
©. 91 fgg. 

1) Scaevola |. 19. ad municipalem (50, 1): Quod major 
pars curiae effecit, pro eo habetur, ac si omnes egerint. Cf. 
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Ulp. 1. 160. §. 1. de R. J.: Refertur ad universos, quod publice 
fit per majorem partem. 

2) Paul. }. 1. §. ult. de adquir. poss. (41, 2): Municipes 
per se nihil possidere possunt, quia uni consentire non possunt 
{cf 1 un. §. 1. de libertis universit. (38, 3) verb.: movet enim, 
quod consentire non possunt]. — Ulp. |. 2. eod.: Sed hoc jure 
utimur, ut et possidere et usucapere municipes possint, idque 
iis et per servum et per liberam personam acquiratur. ol. 
BWarnfinig im giv. Archiv XX. ©. 412 fgq., Savigny, Syft. I. 
S. 290 fag., Sintenis, Rivilredt L ©. 122 fag. Mot. 

3) Ulp. 1.15. §. 1. de dolo malo (4, 3): Sed an in municipes 
de dolo detur actio, dubitatur. Et puto, ex suo quidem dolo 
non posse dari, quid enim municipes dolo facere possunt? Sed 
si quid ad eos pervenit ex dolo eorum, qui res eorum admi- 
nistrant, puto dandam. De dolo autem decurionum in ipsos 
decuriones dabitur de dolo actio. — Cf. Ulp. 1. 9. §. 1. quod 
met. causa (4, 2): Sive singularis sit persona, quae metum 
intulit , vel populus, vel curia, vel collegium, vel corpus , huic 
Edicto locus erit. 


Anm. Es ijt cin nod immer nidt geſchlichteter Streit, ob eine univer- 
sitas als folde ein Berbreden begehen könne, ober ob nur die eingelnen Theil- 
nehmer als bie Thiter gu betradten feien? Die bei Weitem meiften Kriminaliſten 
find fiir bad Leptere, val, 3. B. bie Lehrbitder von Feuerbad §. 28, Grol: 
maun § 30. 57. 143, Martin §. 38, Roßhirt §. 99, Wadter I. g. 75, 
bod Handbud von Henfe I. S. 383 fgg., u. a. m. während bie meifien Ziviliften 
fub fiir bad Grftere erfliren, vgl. aud) 3. B. Sintenis, de delictis et poenis 
universitatum. Servestae 1825, Derfelbe, praft. Zivilrecht I. ©. 123 fag. 
Rot. und bie Lehrbiider von Wening §. 67, Mühlenbruch §. 197, Thibaut 
G 224. (ber fic) jedod in ber Sten Ausgabe §. 132. ſehr grweifelnd ausbriidt: 
nach ber Meinung Bieler“), bas Handbud von Schweppe L S. 181 u. A. m. 
Wirllich ſcheint aud die Möglichkeit, daß eine Gemeinde ein Verbrechen begehen 
foune, nicht abgeleugnet werden zu können, ba fie einen Willen, und aud) die 
Fahigkeit hat, äußerlich wirkſam gu fein. Doch aber muß man fid) wohl dageger 
erfliren, und zwar aus dem Gauptgrunde, weil die moraltfde Perfon ihrem 
Beſen nad uur eine juriſtiſche Fiftion iff, und nur fo weit eigne Perſönlichkeit 
und cignen Willen hat, al diefe Fiktion geht, was von felbft gu dem Sage führt, 
daß bad Verbrechen, weil bie Begehung deſſelben nidt innerhalb des ber moraliſchen 
Perfon vorgefteten Zwecks liegt, nicht von der moralifden Perfon, fonder nur 
von den einzelnen babei thitigen phyfifden Perſonen ausgeht. Dies erfennen aud) 
bie Geſetze an. In 1. 15. 8. 1. de dolo malo (T. 3) fragt Ulpian, ob die 
actio de dolo aud gegen ein Munizipium angeſtellt werden Fonne? und er 
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verneint died: quid enim municipes dolo facere possunt? Nur miiften fie 
natiirlid) bas Herausgeber, was durd) ben dolus ihrer Gefdyiftsfiibrer auf fie 
gefommen wire, und nur bad Letztere geftattet aud) Pomponius inl. 4. de 
vi (43, 16). iergegen fpridt aud nicht dte oben abgedrudte 1. 9. §. 1. quod 
met c., benn daß bier Ulpian ben populus, die curia u. ſ. w. nidt als moralifde 
Perfor, alfo als Cinheit betrachtet, geht fdon aus bem Gegenfage: persona 
singularis hervor, unb es wird alfo nur in diefer Stelle der Gap anfgeftellt, den 
aud Niemand begiveifelt, daß mehrere Perfonen, die gufallig in einem Kollegium 
u. dg. vereinigt find, eben fo gut delinquiren fonnen, als ein Cingelner; vgl. 
aud cap. 5. de sent. excomm. in 6to (5, 11). Zwar fennt die Geſchichte 
allerdings Beifpiele, daß Gemeinheiten als folche beftraft find, umd felbft einige 
geſetzliche Vorfdriften finden ſich hierüber, vgl. Auth. item nulla und Auth. 
stem quaecunque C. de episc. et cleric. (1, 3), aber man fann hierbei feine 
Hanblungen der Suftiz, fonder nur politiſche Regentenhandlungen erfennen. 
Bol. aud) Lauenstein, de universitate non delinquente. Goett. 1840, Pudta 
in Weiffe’s Rechtslexikon TI. ©. 71, Savigny, Soyftem II. S. 310 fag, 
Pfeifer a. a. O. S. 101 fgg., Biegler, die Verbrechens-Unfibigheit juriſtiſcher 
Perfonen. Mitau 1852, Ubrig a. a. O. S. 30 fag. 


c) Von der Aufhebung derjelben. §. 56. 


Kierulff, Theorie J. S. 141 fag., Puchta in Weiſke's Rechts⸗ 
lexifon DD. ©. 72 fgg., Gavigny, Syſtem IT. ©. 279 fgg. 
Sintenis, Bivilr. J. S. 112 fgg., Pfeifer a. a. O. S. 113 fgg. 

Anim. Ueber ba Schickſal des Vermögens nad) gefdehener Aufhebung 
vgl. Marezoll in v. Löhr's Magazin Bd. IV. S. 207 fog., Fri’, Erläutr. 
gu Bening G. 159 fog. und Pudta, Heinere vermiſchte Sdriften Nro. 34. 
©. 596 fgg. Die oft hierber gezogene Stelle Marcian's in 1. 3. pr. de colleg. 
et corpor. (47, 22): Collegia si qua fuerint illicita mandatis e+ constituti- 
onibus et senatusconsultis dissolruntur; sed permittitur iis, quum dissol- 
vantur, pecunias communes, si quas habent, dividere pecuniamque inter 
se partiri, barf übrigens in feinem Galle bierher gezogen werden, ba fie nur voit 
collegiis illicitis, aljo gar nidt von juriftifcen Perſonen fpricht. 


d) Von den Vorftehern ciner universitas, §. 57, 


2) Bon einigen befondern Arten von universitates. 


a) Vom Fiffus. §. 58. 


Dig. XLIX. 14. Cod. X. 1. de jure fisci. — Peregrini, de 
jurib. et privileg. fisci. Montisb. 1619. 12. Col Agr. 1663.4. Leyser, 
meditt. ad Pand. spec. 657 et 58. Weigel, itber die Singular: 
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Rechte ded Fiffus. Tüb. 1818.  Kaucher, de fisco Romanor. 
Heidelb. 1819. Uhrig a. a. O. S. 16 fgg. 


b) Von den Stadten. §. 59. 


Dig. L. 8. de administrationes rerum ad civitatem pertinent. 
Cod. XI. 59. de jure reipublicae. 


C. Bon den Stiftungen. —. §. 60. 


Cod. I. 3. de episcop. et clericis et orphanotrophis et 
xenodochis rel. — Hierher gehiren die zahlreichen Schriften über 
den berubmien Städel'ſchen Prozeß, unter denen befonders hervor⸗ 
gubeben find Elvers theoretijd praktiſche Crirtrungen aus der 
Lehre von der teftam. Erbfähigkeit insbefondere juriſtiſcher Perſonen. 
Goͤttingen 1827 u. Mühlenbruch, Beurtheilung be} Städel'ſchen 
Beerbungsfalls. Halle 1828. Bal. aud) Rimmern in Schuncks 
Jahrbücher VIL. ©. 253 fgg., Northoff, die Giltigheit ber Erb⸗ 
einſetzung einer gu erridtenden milben Stiftung. Gdttingen 1833, 
Kierulff, Theorie 1. S. 146 fgg, Mühlenbruch, Fortjebung 
des Glück'ſchen Kommentar XL. S. 4 fag., Gavigny, Syjtem I. 
S. 262 fgg., Pfeifer a. a. O. GS. 122 fgg., Uhrig aa. ©. 
S. 184 fgg., Roth in Gherings Jahrbücher fiir die Dogmatik hed 
heutigen Privatredht3. Bo. I. S. 189 fgg. 


Unm. Es ift in unfren Tagen — namentlich auf Veranlaffung des 
Stade jchen Prozeſſes — mehrfach behauptet worden, daß unfrem gemeinen Rechte 
eine felbftitinbige Perſönlichkeit der Stiftungen gang fremd fei. Nad römiſchem 
Rechte ſowohl, vgl. 3. B. 1. 24. 49. C. h. t., als nad fanonifdem, vgl. 3. B. 
e. 11. 17. X. de testam. (3, 27) walte vielmebr überall ber Geſichtspunkt, daß 
jede Verfiigung ad pias causas als unmittelbar gu Gunſten einer firchlichert 
Gemeinde geideben, und bas Stiftungs-Vermdgen als gu den bona ecclesiastica 
gebdrig angufeben fei, vgl. befonders Roßhirt im giv. Arh. X. GS. 323 fgg., 
Fritz, Erliuterungen zu BWening I. S. 153 fgg., und tm Ganzen aud Northoff 
aa ©. S. 13 fgg. Müſſe man nun aud gugeben, bap h. 3. ©. bei vielen 
Stiftungen fein folder Nerus mit der Kirche mehr begründet fet, wie ec im 
rdmifden und im fanonifden Rechte vorausgefest werde, fo beſtehe die Verfdhiedenbeit 
zwiſchen Jest und Damals dod nur darin, daß an die Stelle ber Kirchen vielfad 
weltlide Pommilnen getreten feien, nimlid) der Staat felbft ober eingelne Gemeinden 
im Staate, umd jener in ben Gefepen begriindete Geſichtspunkt miiffe dod) and 
jest infofern Geltung haben, daß die Stiftungen niemals als felbftftindige 
juriſtiſche Perfonen, fondern ftets mur als gu einer firdliden ober weltliden 
Kommiine gebsrige Anſtalten aufgefapt werden bürften. und eae Bermigen 
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alfo immer nur ben Charakter vow Kirchen-, Staats- ober ſtädtiſchem Vermögen 
an fic trage. Hieraus wird denn namentlich gefolgert, dag, wenn Yemand eine 
gu erridjtende Stiftung gum Erben eingefegt Habe, dies mur den Ginn haben 
finne, dag eine beſtimmte Firdlide ober weltlide Rommiine — 3. B. in dem 
Städel'ſchen Falle die Stadt Franffurt — mit der Auflage gum Erben eingeſetzt 
fei, die gugemiefenen Fonds gur Griindung einer folchen Anſtalt gu verwenbden, 
Roßhirt unb Fri a. b. aa. OO. Diefe nene Lehre ift aber gewiß unbegriindet, 
und mit Recht haben ſich faft alle ſpäteren Juriſten dagegen ausgefproden. Was 
nämlich jene Deduftion aus dem rimifden und fanonifden Rechte anbelangt, fo 
liegt bier augenfhheinlid, wie Pudta, Lebrbud §. 27. Anm. k treffend bemerft, 
eine Verwedhslung der Verwaltungs- mit ber Crifteng-Frage zu Grunbe, und 
wenn allerdings im fanonijden Rechte bas Stiftungs-Vermögen unter den all⸗ 
gemeinen Begriff ber bona ecclesiastica geftellt wurde, fo follte bamit aud) nidt 
entfernt bie felbftftinbige juriſtiſche Perſönlichkeit folder Stiftungen negirt 
werden, ſondern es atte bied nur ben Ginn, daß daffelbe ber Oberauffidt der 
Rirdhenbeamten interworfen fein, und an den mancherlei Privilegten bes Kirchen⸗ 
guts Theil haben folle. Damit fallen von felbjt die Folgerungen hinweg, welde 
bie Gertheidiger fener Anſicht für unfer heutiges Recht madden, und obwohl nidt 
geleugnet werden fann, bag wirklich h. 3. T. vielfad) Stiftungan vorkommen, die 
feine felbjtftinbigen juriſtiſchen Perfonen find, fonder nur als kirchliche oder ald 
Staats- ober ſtädtiſche Anftalten aufgefaft werden dürfen, fo ift es boch entſchieden 
irrig, bie’ als bad Ausſchließliche und Cingige anzunehmen, und ein Blid auf 
bas wirkliche Leben hatte ſchon von einer folden Behauptung abbalten follen. 
Veberall treten und Stiftungen der mannigfaltigiten Art entgegen, bie mit den 
Firdliden ober weltlichen Kommünen, zu denen fie mad jener Theorie als 
Integrirende Theile gehören müßten, nicht nur in alle möglichen Rechtsverhältniſſe 
treten, ſondern auch ſehr oft in Prozeſſe verwickelt werden, was doch gewiß nur 
unter Vorausſetzung einer ſelbſtſtändigen Perſönlichkeit gedacht werden kann. 
Vl. aud Mühlenbruch, Städel'ſcher Beerbungsf. ©. 63 fgg., Kommentar 
S. 79 fog., Kierulff a. a. O. S. 148 fgg., Savigny a. a. O. S. 271, 
Sintenis, Zivilrecht I. ©. 107 Anm. °12, Pfeifer a. a. O. S. 122 fgg., 
brig a. a. O. S. 189 fg., Roth a. a. O. GS. 203 fg. u. v. A. m. Hieraus 
geht aber aud) von felbft hervor, wie es fid) mit der weiteren oben angeführten 
Behaupturng verhalt, dag ein Teftament, in welchem eine gu erridtende Stiftung 
gum Erben eingefest fei, immer als Erbeinfepung einer beftimmten anderweiten 
Kommiine, und gwar als eine heredis institutio sub modo aufgefaßt werden 
milffe. Dap biefes der Ginn einer foldhen Difpofition fein kann, iſt freilid 
wahr; daß er es aber immer, ober auch nur gewöhnlich fet, mug al ganz un⸗ 
begriindet verivorfen werden, und wenn er es in einem fonfreten Falle nidt 
ijt — was nad allgemeinen Auslegungs-Regeln ermeffen werden mug, — fo barf 
ex and bem Leftamente nidt blos gu dem Bwede aufgedrungen werden, um 
dadurch ettoa eine fonft ungiltige Erbeinfegung, taliter qualiter aufredt gu 
erhalten, vgl. befonders Mühlenbruch, Städelſcher Beerbungsf. S. 64 fgg. 
Kommentar S. 95 fgg., Moth a. a. O. GS. 209 fgg. 

Muß wan aber hiernach die rechtliche Möglichkeit einer ſelbſtſtändigen 
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Rechtsſubjektivität ber Stiftungen anerkennen, fo entfteht die weitere Frage, ob 
aud bei Stiftungen eben fo, wie bei Kollegien zur Begründung einer juriſtiſchen 
Perſonlichkeit die Genehmigung der Staatsgewalt nothwendig fei? Aud) hieriiber 
herrſcht viel Streit, und fo erklären fid) 3. B. — um hier nur einige Benige 
anjufiihren, die fid) ansführlicher über diefe Frage ausgefprodjen haben — gegen 
bie Nothwenbdigheit einer folden Rongeffion Elvers a. a. O. G. 157 fgg., 
Northoff aa. O. S. 93 fgg. unb PRudta in Ridhter’s frit. Jahrb. 1840, 
S. 705 fgg., vol. aud Ortloff u. A., juriſtiſche Abhandlungen und Rechtsfälle J. 
6. 428. 430 fgg., Demelins in Iherings Jahrbb. IV. S. 140 fgg., während 
umgefebrt diefelbe als unentbebrlid) angenommen wird von Miblenbrud, 
Stidel her Beerbungsf. ©. 146 fgg. Rommentar S. 5 fgg., Rierulff a. a. O. 
©. 150 fgg., Gavigny a. a. O. S. 276 fgg., Sintenis, Bivilredt I. 
S. 110 fog. Anm. 24., Pfeifer a. a. O. GS. 130 fog. und Roth a. a. O. 
S. 205 fgg. Lafjen wit die mancherlet ſtaatswirthſchaftlichen, politifdhen, Zweck⸗ 
miipigfeits = und Billigfeit8-Griinde, die man vielfach von beiden Seiten für und 
gegen die Nothwendigkeit einer folden Genehmigung vorgebracht hat, billig anger 
Veriidjidtigung, und halten uns lediglich an bie Recht3frage, fo fdeint mir int 
Allgemeinen bie Nothwendigfeit einer ftaatliden Genehmigung auger allem Brweifel 
gu fein, und zwar aus dem einfaden Grunde, weil jede juriftifde Perfon ihrem 
innerſten Refen nad unleughar eine Fiftion ijt, und eine folde mit rechtlichem 
Gffefte natürlich nur durch die Staatsgewalt beqriinbet werden Fann. Dies fant 
aber freilid) in doppelter Weife geſchehen, indem entweder durch einen Rechtsſatz, 
aljo durch ein eigentliche3 Geſetz, allgemein ausgeſprochen wird, daß unter dieſen 
ster jenen Vorausfepungen eine juriftijde Perfonlidfeit als vorhanden angenommen 
werden folle, ober indent burd) eine beſondre Konzeſſion in einem einjelnen Galle, 
alfe durch ein Privilegium, eine folde Perſönlichkeit begründet wird. Cin Geſetz, 
wedurch ven vorneberein frommen oder milden Stiftungen juriſtiſche Perſönlichkeit 
beigelegt wilrde, erijtict nun in unfrem gemeinen Rechte nidt, denn wenn mat 
bafiir wohl bie 1. 46. C. h. t. anführt, fo iſt died theils fon barum unzuläſſig, 
weil biefe Konſtitution gu den leges restitutae gehört (vgl. Mühlenbruch, 
onmmentat XXXIX. G. 467 fgg.) und darum feine praftifde Geltung bat, 
theils and deßhalb, weil hier doch immer die Mitwirkung der Kirchenobern 
vorausgeſetzt wird, und dieſe im Geiſte jener Zeit unbedenklich in dieſer beſondren 
Ridtung als Organ ber Staatsgewalt angeſehen werden konnten. Chen fo wenig, 
wie cin gefdriebened Geſetz, läßt fid) aud) eine gemeinredtlide Gewohnbeit 
nachweiſen, wornad Stiftungen ohne Weiteres als juriſtiſche Perfonen anerfannt 
werden miiften, vol. befonders Mühlenbruch, Städel'ſcher Beerbungsfall 
6G. 191 fgg. und Kommentar XL. S. 21 fag., und fo bleibt denn gemeinredtltd 
gewiß nichts übrig, als daß in einem jeden eingelnen Galle durd) eine befondre 
Konzeſſion der Staatsgewalt, alfo burd ein Privilegium, bie juriſtiſche Perſön⸗ 
lichfeit ber Stiftung gefdaffen werden muß. Dabei verfteht es fic) übrigens gang 
von ſelbſt, daß eine foldje Genehmigung, in Gemäßheit der allgemeinen Grund- 
fate ber consensus tacitus, aud) ftillfdweigend ertheilt werden Fann. — 





Drittes Kapitel. 
Von den Sacdhen. 
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J. Begriff von Sache; körperliche und unkörperliche Sachen. 
§. 61. 


Inst. I]. 2. de rebus corporalibus et incorporalibus. — 
v. Buchholtz, Verſuche Nr. 1, Frib, Erl. gu Wening J. S. 
4162 fag., Schilling, ehrb. der Inſtit. und Rg. I. §. 50. 58, 
Boeding, Pand. I. §. 67, Girtanner in Gerber’3s und Ihering's 
Jahrbb. TI. ©. 72 fag. 


Uf. Juriſtiſch relevante Cintheilungen der Gadhen. 


Inst. I. 1. de rerum divisione, Dig. I. 8. de divisione 
rerum et qualitate. — Wejtphal, Syſt. de rim. I. über die 
Arten der Sachen rc. Leipzig 1788, v. Buchholtz, Verſuche 
Mr. 1—7T, Shilling, Lehrb. I. §.50—67, Boeing, Pand. I. 
§. 67—81, Sinteni3, praft. Bivilr. I. §. 40 und 41, Heimbad 
in Weiffe’s Rechtslex. IX. S. 464 fgg. 


A. Bewegliche und unbeweglide Gadhen. §. 62. 
Boeing, Pand. §. 74. (im Anhang VOL. S. *34 fgg. findet 


fic) auch eine Ausführung von Rudorff wher rom. Behandlung 
und Benennung ber Landereien). — Unger, Syft. I. §. 48. 
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B. Res in commercio und extra commercium, res in 
patrimonio und extra patrimonium. 


1) 3m Allgemeinen. §. 63. 
2) Insbefondere ; 
a) Res divini juris. §. 64, 


Dig. XI. 7; Cod. ID. 44. de religiosis — Shilling 
§. 52—54, Boeding §. 69. 


b) Res communes omnium. §. 60. 


c) Res publicae. §. 66, 


1) Ulp. 1. 2. 8. 21. 22. ne quid in loco publ. vel itin. 
fiat (43, 8): Viam publicam eam dicimus, cujus etiam solum 
publicum est, non enim sicuti in privata via ita et in publica 
accipimus; viae privatae solum alienum est, jus tantum eundi 
et agendi nobis competit; — — (§. 22.) Viarum quaedam 
publicae sunt, quaedam privatae, quaedam vicinales. Publicas 
vias dicimus, quas graeci Paordixas, nostri praetorias, alii 
eonsulares vias appellant. Privatae sunt, quas agrarias quidam 
dicunt. Vicinales sunt viae, quae in vicis sunt, vel quae in 
vicos ducunt. Has quoque publicas esse quidam dicunt, quod 
ita verum est, si non ex collatione privatorum hoc iter con- 
stitutum est. — Cf. Ulp. 1. 3. pr. de loc. et itinerib. public. 
(43,7): Viae vicinales, quae ex agris privatorum collatis factae 
sunt, quarum memoria non extat, publicarum viarum numero 
sunt. 

2) Ulp. 1. 1. §. 1—3. de fluminib. (43, 12): Flumen a 
rivo magnitudine discernendum est, aut existimatione circum- 
colentium. (§. 2.) Item fluminum quaedam sunt perennia, 
quaedam torrentia; perenne est, quod semper fluat, asv1aos, 
torrens 6 yeudgéovs; si tamen aliqua aestate exaruerit, quod 
alioquin perenne fluebat, non ideo minus perenne est. (§. 3.) 
Fluminum quacdam publica sunt, quaedam non; publicum 
flumen esse Cassius definit, quod perenne sit; haec sententia 
Cassii, quam et Celsus probat, videtur esse probabilis. Cf. 
Marcian. |. 4. §. 1. de rer. divis.: Flumina paene omnia ct 
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portus publica sunt, und §. 2. J. de rer. divis.: Flumina autem 
omnia et portus publica sunt. 


Anm. Ueber die Wege vgl. Pudta, giv. Abh. S. 86 fgg., über die 
Flüſſe ſ. Gefterding im giv. Ard. IT. Ahh. 5, Funke daſ. XII. Abh. 15 
und 21, Hoffmann, Berfude in Bearbeitung hes rim. Rechts. Heft 2. 
Darmftadt 1834. G. 1 fog., Fri’, Erldutr. gu Wening S. 169 fgg., Kori 
im ziv. Ard. XVIII. Abh. 2, Elvers in feiner Themis N. |. J. GS. 413 fgg., 
Gintenis I. ©. 417 fgg., BwBrner im giv. Arh. XXXVIII. S. 149 fag. 
GS. 359 fag., Heimbad in Weiffe’s Rechtslex. XIV. ©. 86 fag. 


d) Res nullius. §. 67. 
C. Res fungibiles und non fungibiles. §. 68. 


Paul. 1. 2. §. 1. de R. C. (12, 1): Mutui datio consistit 
in his rebus, quae pondere, numero, mensura consistunt; 
quoniam eorum datione possumus in creditum ire, quia Hal. 
quae] in genere suo functionem recipiunt per solutionem magis, 
quam specie; nam in ceteris rebus ideo in creditum ire non 
possumus, quia aliud pro alio invito creditori solvi non potest. 


Anm. 1. Unter den vielen Arten ber res fungibiles ijt vor allen 
Dingen bas Gelb auszuzeichnen, val. bariiber befonders Pfeiffer, pratt. Ausf. 
Bo. J. Wh. 7, Hoffmann, die Lehre vom Gelbe. Berlin 1838, Savigny, 
Obligat. I. ©. 403 fgg., Keller, Pand. §. 47. Der Werth des Geldes fann 
aber nad Verſchiedenheit der aufgefapten Geſichtspunkte ſehr verſchieden beſtimmt 
werden: 

1) Der wahre Werth des Geldes beſteht darin, daß es ein allgemeines 
Tauſchmittel iſt, oder wie Seuffert, Erörtr. J. S. 60. richtig ſagt, ein 
Maaßſtab, wodurch alle Dinge der Sinnenwelt nach ihrem Werthe gemeſſen 
werden können, ein Medium, wodurch die verſchiedenartigſten Gegenſtände mit 
einander in Verhältniß geſetzt werden. Um dieſen Werth bes Geldes zu be⸗ 
ſtimmen, muß alſo die Frage beantwortet werden: wie viel Sachen andrer Art, 
außer Geld, kann ich für eine beſtimmte Summe erhalten; vgl. J. 1. pr. de 
contrah. emt. (18, 1), 1. 94. 8. 1. de solut. (46, 8). 

2) Sehr verfchieden von diefem Tauſchwerth ift der innere Werth des 
Geldes, wobei bas Verhältniß des einjelnen gemünzten Metallſtücks au dem 
Metall, welches den Stoff deſſelben bildet, entſcheidet, und zwar kommt dabei 
theils das ſ. g. Korn in Betracht, d. h. die Art des Metalls und die Miſchung 
mit andern Metallen, theils das Schrot, d. h. die Quantität, die ſich in der 
Schwere her Münze ausſpricht. In den meiſten Fallen ergibt fic) Schrot und 
Korn einer Münze ſchon aus ihrem Namen; da aber doch der Staat auch nicht 


§. 69—"0.] Bon den Gadden. 105 


ſelten unter gleicher Benennung verfdiedene Münzen ausprigt, fo mug mat, 
wm ben imern Werth zu beftimmen, wiffer, wie viele Stiide diefer Sorte aus 
einer beſtimmten Quautität Metall geprigt find? m. a. W. man muß den 
Münzfuß fennen, gu deffen Bezeichnung in Deutſchland bie Zahl der Gulden 
angegeben wirh, bie aus einer Warf, d. h. 16 Loth Silbers geprägt werden. 
Bei andern Miingforten als Gulden mug man dann bas Verhältniß derſelben 
gum Gulden beftimmen, und weiß man alfo 3. B. daß ein Thaler ftets 14 Gulden 
enthalt, fo fennt man aud den innern Werth eines 3. B. im 2Guldenfug aus⸗ 
geprigten Thalers. Es find ba nämlich 16 Thaler (== 24 Gulden) ands einer 
Mark Silber geprigt, und jeder Thaler enthalt 1 Loth Silber, während 3. B. 
nad) bem 18 Gulbenfng ein Thaler 14 Loth enthalt, und nad dem ſich h. 3. T. 
immer mehr verbreitenden 21 Guldenfuß 1} Loth auf den Thaler fommt. 

3) Wenn aud edle Metalle fic) ganz vorzüglich wegen ihrer Seltenheit, 
Dauerbhaftigfeit und Theilbarfeit gum allgemeinen Taufdmittel eignen, fo ift dod 
an fid) betrachtet, ein Stück von biefem Metall eine Waare, wie andre Waaren 
aud, ohne abfoluten Werth, und nit als Tauſchwerth gu gebrauden. Died 
wird vielmebr erft möglich durd) bad Geprige, burd) welded der äußere Werth 
bed Geldes zunächſt beftimmt wird, Daf nun diefer Geprigemerth bei einer 
eheaigen Rollifion mit dem innern Werthe ſtets vorgehen müſſe, perfteht ſich von 
ſelbſt. Regelmifig aber wird ein Mißverhältniß in diefer Beziehung, wo nidt 
beſtimmte Probhibitiv- Gefege entgegen fieben, dabin führen, daß ſich ftatt de’ 
geſeblichen im Handel und Wandel ein ufueller Werth bilbet, welder fid) bem 
imnern Werthe ber Metallftiide näher anſchließt. Ueber bad Verhältniß dieſes 
Kurswerths zu dem Geprigewerth entfdeidben aber durdaus die allgemeinen 
Grundfige. 

A) Ueber bie widtige Frage, welder Einfluß eine Veränderung des Gelb- 
wert§8 auf Geldſchulden habe, vgl. unten §. 570. Anm. 

Anmm. 2. Ueber römiſche Gewidhte, Münzfüße und Maaße vol. beſonders 
Böockh, metrologiſche Unterſuchungen ber Gewichte, Münzfäße und Maaße des 
Alterthums. Berlin 1838, Mommſen, über bad römiſche Münzweſen; in den 
Ahandlungen der philol. hiſtor. Klaſſe der k. Sächſiſchen Geſellſch. ber Wiſſenſch. 
1850. ©. 223 fgg. und in gedrängter Ueberſicht Boecking, Inſtitutionen I. 
S. 341 fgg. und Pandeften I. Anh. IX. S. *43 fag. 


D. Res, quae usu consumuntur vel minuuntur, und 
res, quae usu non consumuntur vel minuuntur. 
§. 69. 


E. Res dividuae und individuae. §. 70. 


Warnkönig in Noh. Beitfdr. M1. S. 67 fgg., Wadter 
im giv. Arh. XXVIII. ©. 154 fag., Gavigny, Oblig. R. J. 
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©. 305 fgg., Bidding, Pand. J. §. 75, Unger, Syftem J. §. 51. 
Bal. aud) Barth, der Grundbegriff der rechtlichen Theilung. 
Regensburg 1850. 


F. Ginfache und zuſammengeſetzte Sachen. §. 71. 


Pompon. 1. 30. pr. de usurpat. et usuc. (41, 3): Tria 
genera sunt corporum: unum, quod continetur uno spiritu et 
graece 7jvousvoy vocatur, ut homo, lignum, lapis et similia; 
alterum, quod ex contingentibus, hoc est pluribus inter se 
cohaerentibus constat, quod Ovrnupsvoy vocatur, ut aedificium, 
navis, armarium; tertium, quod ex distantibus constat, ut 
corpora plura non soluta, sed uni nomini subjecta, veluti 
populus, legio, grex. — — §. 2. De tertio genere corporum 
videndum est; non autem grex universus sic capitur usu, quo- 
modo singulae res, nec sic, quomodo cohaerentes; quid ergo 
est? Etsi ea natura ejus est, ut adjectionibus corporum maneat, 
hon item tamen universi gregis ulla est usucapio, sed singulorum 
animalium sicuti possessio, ita et usucapio; nec si quid emtum 
immixtum fuerit gregi augendi ejus gratia, idcirco possessionis 
causa mutabitur, ut si reliquus grex dominii mei sit, haec 
quoque ovis; sed singulae suam causam habebunt, ita ut, si 
quae furtivae erunt, sint quidem ex grege, non tamen usu- 
capiantur. Bgl. Haſſe im giv. Archiv V.1, Warnklinig dal. 
XI. 9, Mühlenbruch daſ. XVII. 12, Wadter, Erörtr. L 4, 
Girtanner in Shering’s Jahrbb. II. ©. 100 fgg. ©. 189 fgg., 
Dernburg, Pfandrecht I. ©. 452 fgg., Unger, Syjtem I. §. 57. 


Anm. Pomponius unterſcheidet in 1. 80 cit. drei Arten von Sachen. 
Entweder find die eingelnen Theile einer Gace auf eine organifde Weiſe mit 
einanber verbunbden (b. 3. T. ſ. g. res unitae), oder auf eine mechanifde Weife 
(ſ. g. res connexae 8. compositae), ober die Theile ftehen in gar feiner Gufern 
Kohärenz, fonder werden nur durch ben Begriff gu einem Ganzen verbunden 
(j. g. universitates rerum). Hierbei aber darf nicht überſehen werden, daß der 
Name universitas bei ben Römern keineswegs ausſchließlich fiir die lebtere Art 
von Sader gebraudt wirh, fondern aud) häufig für bie gweite Art vorfommt, 
3. B. universitas aedium u. dgl., vel. 3. © 1 23. pr. de usurp. et usuc., 
1. 7. §. 11. de adqu. rer. dom. (41, 1), 1. 8. quod vi aut clam. (43, 24), 
Haffe im giv. Archiv V. ©. 5 fag., was uns aber nicht gu ber Anſicht verleiten 
barf, beide Arten von Sachen, die universitates rerum cohaerentium und 
distantium ſtänden unter gang gleichen RedhtSpringipien, indem vielmehr in 
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nicht wenigen Faller, 3. B. in der Lehre vont Beſitz und der Ufufapion, das 
direfte Gegentheil vorfommt. — Was nun nod befonder3 die universitates rerum 
im engern Sinn des Worts, die ſ. g. Sachgeſammtheiten oder Begrif fa: 
ganze, anbelangt, fo geht bie herrſchende Anſicht, die wohl gewiß durch die Gloffe 
qu i. 1. § 8. quando de peculio (15, 2) veranlaft ijt, dahin, daß mat zwei 
wefentlid) verſchiedene Arten derſelben, die universitates juris und die univer- 
sitates facti unterfdjeiden miiffe, und gwar ftellt man dariiber gewöhnlich folgende 
Gige auf: universitas juris fei bas Vermögen eines Menſchen, welchem, als 
tin Ganzes betradtet, die Geſetze gewiſſe beſondere Rechte beigelegt Hatten, und 
sar namentlid) trete babei eine in rem actio universalis ein, und es greife 
bie Regel dabei Plas: res succedit in locum pretii et pretium in locum rei, 
bie man wohl aud fo ausdrückt: surrogatum sapit naturam ejus, in cujus 
locam surrogatum est. Für die Wahrheit diejer Sige berujt man ſich aber 
verʒũglich auf]. 20. §. 10. de H. P., und bald als Beifpiele, bald als erſchöpfend 
fahrt man gewöhnlich als ſolche universitates juris auf: bad gefammte Vermigen 
eines Menſchen, befonder3 in der Geftalt der hereditas, und das peculium. 
Die univ. facti fei dagegen jede anbre universitas rer. distantium, unbd fie 
zeichne fid) eben dadurch aus, daß dabei jene charakteriſtiſchen Grundfige nicht 
einträten, wie 3. B. eine Heerde, eine Bibliothel, ein Waarenlager wu. del. 

Man muß ſich aber auf bas Ernſtlichſte gegen diefe ganze Cintheilung 
erklaͤren, ba fie nur auf Mißverſtändniſſen beruht, und gar leicht zu bebeutenden 
Irrthũmern hinfiihren fann, wie dies fon friiber Mihlenbruch, observat jur. 
rom. Regim. 1818. c. 1. angebeutet, fpater aber, nachdem aud) Haffe im giv. 
Archiv V. Tro. 1. ihm im Wefentlidjen beigetreten war, ausführlicher nadigewiefen 
bat im ziv. Ardhiv XVIII. S. 321 fgg., vgl. aud Wächter, Erörtr. Heft L 
Rro. 1, Heimbad im Redhtslerifon IX. 6. 483 fgg., Sintenid I. §. 44. 
Rete 60, Unger I. S. 471 fgg. Man bemerfe: 

1) bie Regel: in universitatibus res succedit in locum pretii et v. v. 
findet ihren Urforung in dem gewöhnlich f. g. SC. Juventianum unter Hadrian 
fiber die Frage, was ein Erbjdhaftsbefiker gu reftituiren habe, vgl. 1. 20. §. 6 
qq., 1. 22. 1. 25. de H. P. Der Inhalt ift im Wefentlidjen ber, daß der Erbe 
kerechtigt, nidjt aber aud) verpflidtet fein foll, von bem Erbſchaftsbeſitzer den 
Roufpreis fiir eine von diefem verfaufte res hereditaria und das gemadte lucrum 
gu forbern, und in biefer Geziehung nur heißt es: in locum hereditariae rei 
venditae pretium ejus successisse et quodammodo ipsum hereditarium 
factam, 1. 22. cit. In welchem befdrinften Ginne alfo fdon bei ber H. P. 
ſelbſt jene Regel aufzufaſſen fei, leuchtet vom felbft ein, da es bem Erben, ab- 
gefeben von einigen befonbern Fallen, immer aud) geftattet ift, ftatt de3 Rauf: 
preifed bie Erbſchaftsſache felbft von dem dritten Befiger abgubolen. Die weitere 
Ansdehnung diefer, in ihrer eigentlidien Anwendung ſchon mifverftandnen Regel 
anf anbre f. g. universitates juris beruht aber auf 1 20. §. 10. de H. P.: 
Non solum autem in hereditate hoc utimur SCto, sed et in peculio 
eastrensi, vel alia universitate, bie man gewöhnlich fo audlegt, bad SC. fomme 
nicht blos bei der von einem @Univerfalfucceffor angeftellten H. P. in Betracht, 
ſondern aud) bei ber.actio in rem universalis, mit welder bet filius familias 
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ein ihm gehöriges Pekulium einflage, und bei andern bergleiden universitates 
juris. Died ift aber offenbar falfd, und ber wabre Ginn fener Stelle ift nur, 
wie Gaffe a a O. S. 57. und Mühlenbruch a. a. O. G. 338 fgg. nach⸗ 
gewiefen haben, folgender: das Genatusfonfultum findet nidt nur bet eigentlider 
hereditas, ſondern aud) bei anbern Univerjalfucceffionen Anwendung, wie 
namentlid) bei der Gucceffion in ein peculium castrense (weld bei den Nimern 
nicht als wabre hereditas betradtet wurde, Haſſe S. 48. 49, Mühlenbruch 
a a. O.) und andern mebr (3. B. bet ber bonorum possessio, ber bonorum 
emtio u. f. w.). Daf mit biefer ridjtigen Qnterpretation jede Ausdehnung der 
obigen Regel über die H. P. Hin von felbft als unzuläſſig erſcheint, verfteht fid 
vor felbft, und es fann alfo in derſelben fein Vereinigungspunkt für die mehreren 
ſ. g. universitates juris gefunden werden. 

2) Die eben erklärte 1. 20. ift aber aud) ber Gig bes zweiten angeblichen 
Kriteriums fiir bie f. g. universitates juris, daß nämlich bei diefen univerfelle 
Realklagen Statt finden. Die gewöhnliche Auslegung ift nämlich nur unter der 
Vorausfepung miglid), daß man aud ein Pefulium und andre universitates 
eben fo mit einer univerſellen Realklage einforbern könne, wie ber Erbe bie 
hereditas. Daf dieß aber aus unfrer Stelle nicht gefolgert werden könne, gebt 
aus ber vorber gegebenen Snterpretation derjelben von ſelbſt hervor, ba hiernach 
im derſelben blo und allein won der H. P. bie Rede ift. Daß aber auch die 
ganze Behauptung unwahr fei, und daß namentlid) bas Pefulium, weldes man 
bod) ſtets als die gweite Hauptart ber universitates juris auffiibrt, durchaus 
keine foldje univerfelle Rlage zulaſſe, geht mit Evidenz aus 1. 56. de R. V. hervor, 
wo geradezu gefagt ift, bak eine vindicatio peculii nidt ftatthaft fet, ſondern 
bag man res singulas einflagen müſſe. 

Das Refultat tft alfo: bie Unterfdheidungsmerfmale, die man gewöhnlich 
fiir die universitates juris annimmt, find durchaus blos Cigenthiimlidfeiten der 
hereditas, die man aus reinem Mißverſtändniß aud) auf andere universitates 
Hat ausdehnen wollen. Will man nun die hereditas wegen diefer Cigenthiim- 
lichkeiten und etwa wegen nod) anbrer Befonderheiten, die dabei vorfomment, wie 
3. B. daß fie personae vice fungitnr, eine juris universitas nennen, fo lift 
fic bagegen an fic) nichts einwenden, menn man fic) nur hütet, diefe Cigenbeiten 
auf anbre universitates, wie 3. B. das Pefulium, itbertragen zu wollen. Will 
man aber mit manden Neuern, 3. B. Warnkönig aa. O., Arndts Lehrbuch 
§. 48 u. A., fid) mehr an die Begriffe der Goffe anſchließend, den Ausdruck 
juris universitas fiir gleidbebeutend mit jurium universitas nehmen, und bad 
Eigenthümliche barein ſetzen, daß nicht blos corpora, fondern aud) incorporalia 
darin enthalten feien, fo wilrden allerdings auger ber hereditas andj nod) andre 
universitates, wie namentlid) das Pekulium, aber aud eben fo gut nod 
mand anbre, die man nicht dahin gu (rednen pflegt, 3. B. eine taberna mit 
ibren activis und passivis u. dgl. m. babin gehören; aber dieſem gangen Begriff 
würde es an juriftifder Realitäͤt feblen, ba biefe fo unter einen Namen ver- 
cinigten universitates aud) nur dieſen Namen, nicht aber aud) unterfdjeidende 
Rechtsgrundſätze gemein Hitter. 

Man thut daher gewiß beſſer, die rechtlichen Grundſätze über universitates 
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rerum ohne alle Rũckſicht auf jenen verwirrenden Unterſchied zwiſchen univer- 
sitates jnris und facti aufzuſtellen. Man muß aber dabei von dem einfachen 
Grundſatz ausgehen, daß immer, wenn eine universitas Gegenſtand eines 
Rechtsverhãltniſſes iſt, darunter nicht die universitas als ſolche, ſondern nur die 
einzelnen körperlichen Sachen verftanden werden dürfen. Wenn die 
herrſchende Lehre vielmehr dahin geht, daß nicht ſelten — ähnlich wie bet einer 
universitas hominum ein neues fingirtes Subjekt, welches von den einzelnen 
phyſiſchen Perſonen verſchieden ſei, angenommen werden müſſe — fo aud bei 
emer universitas rerum ein neues vor den darin begriffenen Sachen verſchiedenes, 
ideelles Objekt, alſo eine beſondre Art von unkörperlichen Sachen zu ſtatuiren 
fei: fo ſcheinen zwar bie Quellen-Ausſprüche über bie vindicatio gregis dafür 
zu ſprechen, daß auch den römiſchen Juriſten eine ſolche Auffaßung nicht ganz 
fremd iſt (vgl. F. 332), dennoch mug man ſich gewiß dagegen erklären. Zwar 
fourment unleugbar bei Nechtsgeſchäften über universitates mehrfache Eigenheiten 
por (z. B. bei Vermächtniſſen, Verpfändungen, Verkäufen von Sachgeſammtheiten, 
in welchem letztren Falle namentlich auch an die beſondren Grundſätze über 
Haftung wegen Eviktion und wegen heimlicher Mängel zu erinnern iſt), aber 
dieſelben erfliren ſich ſämmtlich nicht ſowohl aud der Annahme eines neuen 
ideellen Objekts, als vielmehr daraus, daß die einzelnen körperlichen Sachen nicht 
fir ſich, ſondern nur in ihrer Zuſammengehörigkeit, in ihrer Totalität, 
als Gegenſtand des Rechtsgeſchäfts aufgefaßt werden. Der Beweis hierfür kann 
natũrlich nur im Zuſammenhang mit den einzelnen einſchlagenden Lehren geführt 
werden. Bol. insbeſondere Wächter, Dernburg, Unger a. d. aa. OO., 
Bring, Lehrbuch §. 50. 


G. Haupt= und Nebenſachen. 
1) 3m Allgemeinen. §. 72, 


2) Insbeſondere: 


a) Pertinengen. §. 73, 


Dig XIX. 1. de actione emti venditi; XXXII. 7. de in- 
structo vel instrumento legato.— Beselin, de pertinentiis. Gott. 
1782. 4. (deutſch iberjebt in Barth, Sammlung augerlefener 
Differtationen. Augsb. 1835 fgg. Bd. I. Lief. 1. S. 105 fgg.), 
Gejterding, alte und neue Irrthümer. ©. 301 fgg., Funke, die 
Lehre von den Pertinenzen. Chemnig 1827, Heyne im Rechtslex. 
VI. S. 904 fgg. — Glid Il. ©. 472 fgg. XVI. S. 98 fgg., 
Rierulff, Theorie I. S. 330 fgg., Sintenis J. ©. 430 fgg., 
Widter, Handbud V. ©. 245 fag., Unger I. §. 5d. 
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b) BVerwendungen. §. 74. 


Dig. XXV. 1. de impensis in res dotales factis. — Leiſt, 
bad erlanbte und ungerufene Cingreifen in fremde Vermigends- 
Angelegenheiten. Berra 1855. S. 11 fas. 


) Früchte. 
Dig. XXII. 1. de usuris et fructibus rel.; Cod. VII. 51. de 
fructibus et litium expensis. — Heimbad, die Lehre von der 


Hrudt nach den gemeinen in Deutſchland geltenden Rechten. Leipzig 
1843, Wadter, Handbud If. ©. 259 fgg., Der]. Eröoͤrtr. 1 
Nr.3, Unger I. §.56. Val. aud) Savigny, Syft. VI. S. 104 fgg. 


a) 3m Wlgemeinen. §. 75. 


B) Insbeſondere von Zinſen. 


Dig. XXII. 1. de usuris rel.; Cod. IV. 32. de usuris. 
Salmasius, de usuris liber. Lugd. Batav. 1639, Noodt, de 
foenore et usuris libri IL. (in opp. L.), Glüũück XXI. ©. 4 fgg., 
Fritz, Erl. gu Wening. H. OL S. 20 fgg., Unterholgner, 
Schuldverh. J. S. 309 fgg., Kod, Recht der Fordr. I. S. 87 fgg., 
Schilling, Lehrbuch der Inſtitut. Bo. UT. ©. 104 fag., Gintenis, 
pratt. Rivilredt II. ©. 92 fgg.; vgl. auch Savigny, Syftem VI. 
G. 122 fag. 


1) Begriff und Entſtehungsgründe. §. 76. 


1) Papinian. |. 6. pr. bh. t.: Quum de in rem verso cum 
herede patris vel domini ageretur, et usurarum quaestio mo- 
veretur, Imp. Antoninus ideo solvendas usuras judicavit, quod 
eas ipse dominus vel pater longo tempore praestitisset. 

2) Ulp. 1. 26. pr. de condict. indeb. (12, 6): Si non sortem 
quis, sed usuras indebitas solvit, repetere non poterit, si sortis 
debitae solvit; sed si supra modum legitimum solvit, Divus 
Severus rescripsit, quo jure utimur, repeti quidem non posse, 
sed sorti imputandum, et si postea sortem solvit, sortem 
quasi indebitam repeti posse. Proinde et si ante sors fuerit 
soluta , usurae supra legitimum modum solutae quasi sors in- 
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debita repetuntur. Quid, si simul solverit? Poterit dici, et 
tanec repetitionem locum habere. 

3) Philipp. |. 18. C. h. t.: Indebitas usuras, etiamsi ante 
sortem solutae non fuerint, ac propterea minuere eam non 
potuerint, licet post sortem redditam creditori fuerint datae, 
exclusa veteris juris varietate repeti posse, perpensa ratione 
firmatum est. 


Ann. 1, Ob and Verpflidtung yum Binfengahlen durch Verjährung 
entitehen fonne? G. T. 1. und Gefterding, Srethiimer Mr. 1, Müller, giv. 
Abh. GS. 232 fag., Frig a. a. O. S. 30 fgg., Keller in Sell's Jahrb. III. 5, 
SinteniB a. a. O. G. 93 fgg. Not. 


Anm. 2 Bei ber Frage fiber Mildforderung von usurae indebitae 
mũſſen folgende Fille von einander unterſchieden werden : 

{) Wenn Femand gar fein Kapital fdulbet, aber dod) Zinſen bavon im 
Irrthum bezahlt, fo fann er bdiefelben ſtets guriidfordern, felbjt, wenn er das 
apital für ein unverzinsliches hielt, und infofern wiſſentlich usuras indebitas 
beʒahlte, 1. 26. §. 2. de condict. indeb., wo fid) die letzten Worte nec videtur 
sciens indebitum solvisse gerabe auf den Fall beziehen, wenn er bas gar nicht 
erifiente Kapital fiir ein unverzinsliches hielt. 

2) Renn Semand bas Kapital gwar fdulbet, aber daffelbe ift unver- 
zinslich. Bezahlt ex bier wiffentlid) Zinſen, fo verfieht eB ſich, bab feine 
Ridforderung Statt findet, aber dafjelbe muß aud) gefagt werden, wenn er im 
Irrthum jablte, 1. 26. pr. de cond. indeb. (T. 2). Zwar leugnet died Weber, 
de usuris indebite solutis, §. 12 sqq. (in beffen Berfuden über bad Zivilrecht 
S. 316 fag.), indem er J. 26. cit. nur von wiffentlider Zahlung nidt 
ſchuldiger Zinſen veriteben will, vgl. aud Erxleben cond. indeb. S. 63 fgg., 
ober es ift died gewiß unridtig, denn nidt nur, daß dagegen die befannte 
Regel: lege non distinguente nec nostrum est distinguere fpridt, fo wiirde 
aud, wollte man Weber’s Gnterpretation annehmen, aus ben Anfangsworten 
vermittelft eine3 nothwendigen argum. a contrario folgen, daß ein twiffentlid 
indebite gezahltes Kapital guriidgefordbert werden könne, was Weber felbft 
nidt billigt. Ueberdies aber erfdeint ber Gab, daß usurae indebitae nidt 
zuriidgeforbert mwerbden fonnen, aud) gang Fonfequent, ba bie Ramer ja aud in 
anbern Gillen erfennbare Liebespflichten mit bitrgerlicer Wirkſamkeit verfehen, 
md wie ſehr namentlid) die Zingpflidt nad) römiſcher Anſicht dahin gezählt 
with, geht ſchon aus ber befannten, unfrem Falle gang analogen, antichresis 
tacita hervor, vgl. aud) Seneca, epist. 81: ingratus enim est, qui beneficium 
reddit sine usuris. Bgl. iiberbaupt Thibaut, Berfuce Bd. Il. Abb. 5. 
Reo. 3. Wenn man died aber and jetzt ziemlich allgemein gugibt, fo ift dod 
bee Meinung febr verbreitet, diefes Panbdettenredt fei ſpäterhin durd 1. 18. C, 
de usur. (%. 3.) aufgehoben, wad aber gewiß unrichtig ift, benn bie 1. 18. 
bezieht fid) ganz ficher nur auf ben dritten, fogleid) noch zu beſprechenden Gall. 
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3) Wenn gwar das Kapital vorhanden, und aud) Zinspflicht begriindet 
ift, aber man bezahlt über bad gefeglide Maaß, fo find aud) bier usurae 
indebitae vorhanden. Bei Paul. R. 8. IL 14. §. 2. beift es biervon: usurae 
supra centesimam solutae sortem minuunt, consumta sorte repeti possunt, 
und in §. 4: usurae, quae centesimam excedunt, per errorem solutae 
repeti possunt. Es wurde alfo ein Unterſchied zwiſchen wwiffentlider und un- 
wiffentlider Zahlung gemadt; während im letztern Falle die condictio indebiti 
allgemein guftand, wurbe im erftren Falle feine Riidforderung gugelaffen, fondern 
das Kapital verminberte fic) in fortlaufender Brogreffion, und mufte endlid 
gang verfdwinden; war es aber wirklich fonfumirt, dann fonnten aud die 
wiffentlid) zu hohen Zinſen guritdgeforbert werden nad ben Grunbdfigen unter 1). 
Diefes Verfahren fonnte aber, wenn man ftreng fein wollte, nur dann ange: 
wenbet werden, wenn wirklich bie Zinfen vor bem Kapital gezahlt waren, nicht 
aber, wenn bas Umgekehrte eintrat, oder Beides gugleid) begablt war, und diefes 
war and offenbar die Meinung des Paulus a. a. O. Cine mildre Meinung 
ließ aber boch aud) in biefen Fallen, freilich gestoungen genug, eine Rückforderung 
qu, wie namentlid Ulpian 1. 26. pr. de cond. indeb., und dieſe legtere billige 
Meinung wurbe hurd) as oben erwähnte Reffript von Philippus in 1. 18. 
C. de usur. gefeplid) gebilligt, berm es wurde da verfiigt, daß usurae indebitae 
aud) dann, wenn fie nad) begabltem Kapital präſtirt wurden, exclusa veteris 
juris varietate juriidgefordert werden finnten. Wie man dieſe Verordnung 
auf den bet 2) befprodenen Fall Hat begiehen fonnen, vgl. 3. B. Olid XUL 
6. 98 fgg., Thibaut, Syſt. §. 632. Not. r., Mühlenbruch, Lehrd. §. 378 
bei Not. 6, Wening §. 293. Not. k., ijt in der That fewer eingufehen, denn 
nicht nur, daß baburd) eine Antinomie in bas Rory. jur. hineingetragen wird, 
welche wirflid) gar nidt vorbanben ift, fo follte ja aud nad den klaren Worten 
derjelben mur eine vor diefem Geſetze von manden Suriften gemachte Unter: 
ſcheidung, ob usurae indebitae vor ober nad) begabltem Rapital gezablt feien, 
aufgeboben werden. Gin folder Unterfdied wurde aber niemals bei dem Fall 
nuter 2), fondern nur in unferm Falle gemadt, wenn die usurae darum in- 
debitae find, weil fie das geſetzliche Zinsmaaß überſchreiten; vgl. aud Rider, 
giv. Abh. S. 112 fgg., Gintenis a. a. O. S. 110. Not. 58. Unrichtig ift 
hie Darftellung von Unterholgner, Schuldverh. II. S. 46 fgg. 


2) Zinseinſchränkungen. 


a) In Rückſicht der erfaubten Progente. §. 77, 


Anm. 1. Um fic in der Quellen gebdrig finden zu können, mug mart 
die ba vorfommenden Benennungen ber Rinsprozente wiſſen. Die gur Reit der 
klaſſiſchen Juriſten höchſten erfaubten infer waren bie usurae centesimae, 
bd. i. 12 p. C., und ber Name erklärt ſich baraus, daß in jedem Monat eins 
von hundert gejablt wurde. Um die getingern Progente gu bezeichnen, nahm 
man diefe usurae centesimae als Af an, und benannte bie geringern Zinſen 
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nad ben Theilen dieſes Af. Diefe Theile find aber: wncia (1'5); sertans 
(== sexta assis pars —= 1); quadrans (== quarta assis p. == 4); 
triens (= tertia assis p. = ,‘5); quincunx (== quinque unciae — |); 
semis (<= semiassis == ,°,); septunz (== septem unciae — ,,); bes 
(= bis triens ſ2 cf. Fest. de V. S. voce: bes] — ,',); dodrans 
(= dequadrans i. e. as demta quadrante — ,',); dextans ober decunz 
(== desextans und resp. decem unciae == }$); deunx (—= demta uncia 
== 1}). Hiernad find alfo 3. B. usurae trientes der britte Theil von usurae 
centesimae, d. 6. 4 p. C., usurae besses zwei Drittheile von usurae cen- 
tesimae, alfo 8 p. C., usurae quadrantes 3 p. C., usurae semisses 6 p. C. 
u. fj. w. Usurae unciariae würden biernad) 1 p. C. fein; daß die’ aber 
gewiß nicht die Bedeutung von foenus unciarium im Ginne der 12 Tafeln 
tf, bariiber vgl. man befonbders Niebuhr, römiſche Geſchichte, neuefte Ausgabe. 
Bo. Ill. S. 61 fgg. Bel. auch überhaupt Streuber, ber Zinsfuß bei den 
Rimern. Bafel 1857. 


Anm. 2. Inwiefern bas gum voraus Zinfen Nehmen erlaubt 
eber unerfaubt fei (vgl. Glad XXI. ©. 71 fog., Röder, zivil. AHH. Nr. 4, 
Stig, Erl. yn Bening H. 3. S. 66 fog., Sintenis, praft. Zivilr. I. S. 107 
fag- Not. 55.), ift mit folgenden Unterfdetbungen gu beantworten : 

1) Benn gleih anfinglid bei ber Hingabe bes Rapitals bie Zinfen 
vorabyezogen werden. Died ift burd bie 1. 26. §. 1. C. h. t. gerabegu verboten, 
verb. : interdicta licentia rel., und beftimmt worben, bag, wenn dod dagegert 
gebandelt werde, nur das wirklid aud eignem Bermigen des Gläubigers dem 
Schulbner Ausgezahlte alS Kapital gu betradten und gu verginfen fei. Daraus 
folgt von felbjt, daß bie yweite, britte fdheinbare Vorauszahlung der Zinſen 
fir dad ganze fdeinbar audsgeliehene Kapital als die erfte, zweite wirkliche 
Zinszahlung anzuſehen ijt, und daß derjenige Theil bes Zingquantums, ber fiir 
ben Mehrbetrag des fdeinbaren Kapital, alfo die Differeng des ſcheinbaren und 
wirklichen Rapitals gezahlt tft, nad allgemeinen Regeln das Rapital ipso jure 
verringert, vgl. Rider ©. 84 fgg., S. 88 fgg. 

2) Kommt aber eine Vorausbezahlung der Binfen nidt gleidh im Anfang, 
ſondern erft in ber Golgeseit vor, fo ift bied im Allgemeinen betrachtet giltig, 
vgl. 1. 57. pr. de pact. (2, 14), 1. 2. §. 6. de doli mali exc. (44, 4), unb 
nur infofern verboten, al barin eiu verfleibeter Zinswucher enthalten ijt. Es 
ift alfo eine folde Vorauszahlung bann vollig erlaubt, wenn die prinumerirten 
Rinfen sufammengerednet mit den davon bid gum wirkliden Zahlungstag gu 
ziehenden landesüblichen Binfen bas höchſte Zinsmaaß nicht überſchreiten. Ym 
umgekehrten Falle aber, alſo ſtets dann, wenn die vorausgezahlten Zinſen ſchon 
die höchſten erlaubten ſind, muß, inſoweit dieſelben zuſammengerechnet mit ihren 
Zinſen das erlaubte Zinsmaaß überſchreiten, ein Zinswucher angenommen werden, 
und inſoweit alfo auch eine von ſelbſt eintretende Konſumtion des Kapitals 
Platz greifen. Nehmen wir alſo z. B. an, daß die landesüblichen und zugleich 
bie höchſt erlaubten Zinſen 5 p. C. find, und eB hat A. bem B. nad) dieſem 
Zinsfuß am 1. Januar 1838. 1000 ff. au verginfen, er gablt aber ſtatt deffen 

Vangerow, Pandelten. I. 8 


114 Erſtes Buch. Kay. Il. (§. 78. 79. 


fdon am 1. Januar 1837. 50 fl., fo ift es jurijtifd gerade fo, al8 hatte er am 
erfigenannten Tage 523 begahlt, und das fiir bie Folgezeit gu verzinſende Kapital 
betragt alfo nur nod) 9973. Der Gace nad nicht verfdhieden ift bie von Fritz 
a. a. O. vorgefdlagene Rechnung, und gu dbemfelben Refultat kommt aud 
Röder in der angef. Abh., aber man bedarf dazu nicht des Umwegs, ben er 
einfdlagt, daß nimlid eine folde Borausbezahlung als cin verzinsliches Darlehn 
gu betradjten fei, welded der Schuldner dem Gläubiger made, und bak bann 
am wirfliden Zahlungstage eine Rompenfation eintrete. Ginteni8 a. a. O. 
fommt bei unfrer Frage zu gar feinem feſten Refultat, fonbdern will bei der 
Beurtheilung ber Frage, ob die Vorausgahlung einen Zinſenwucher enthalte, 
„auf die Umftinde Ridfidht nehmen, namentlid) auf die Rett, auf weldhe hinaus 
Binfen begablt werden, und auf die etwa vorliegenden Motive’. Joh zweifle 
febr, daß ein ſolches Verfiellen in das arbitrium judicis bem Geifte unferer 
Binggefepgebung angemeffen iff. 


b) Berbot des Anatoziſmus. §. 78. 
c) BVerbot des Binfennehmens über den Betrag ded 
Kapitals, §. 79. 


W. Sell in feiner Zeitfehr. 1. 2, Pfeiffer, pratt. Ausführ. 
VO. 4. 


Viertes Kapitel. 
Von den GSandslungen. 


—— — — 


Abfauitt I. 
Bon den Handlungen im Allgemeinen. 


— — — 


L Begriff und Hauptarten der Handlungen. §. 80. 
IL. Bon der Willensbeftimmung. 
A. Willensfähigkeit. §. 81. 


Glid IV. ©. 52 fgg., Gavigny, Syſt. I. S. 22 fgg., 
6. & fgg., Sintents, pratt. Zivilr. I §. 17. ©. 136 fgg., 
Heimbad im Rechtsler. IX. S. 190 fgg. 

1) Gat. 1. 1. §. 12. 13. de O. et A. (44, 7): Furiosum sive 
stipuletur , sive promittat, nihil agere, natura manifestum est. 
(§. 13). Huic proximus est, ut nondum intelligat, quid agatur; 
sed quod ad hunc benignius acceptum est, nam qui loqui potest, 
creditur et stipulari et promittere recte posse. Bgl. Paul. 1. 5. 
de R. J.: In negotiis contrahendis alia causa habita est furio- 
sorum, alia eorum, qui fari possunt, quamvis actum rei non 
intelligerent; nam furiosus nullum negotium contrahere potest, 
pupillus omnia tutore auctore agere potest. 

2) Paul. 1. 48 de R. J.: Quidquid in calore iracundiae 
vel fit, vel dicitur, non prius ratum est, quam si perseverantia 
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apparuit , judicium animi fuisse. gl. 1. 3. de divort. (24, 2) 
utd dazu Glid IV. ©. 54. Not. 47. und Gavigny a. a. O. 
6. 8%. S. aud Wadter, Handb. I. ©. 674. Anm. 3. 


B. Ginflug von Zwang, Irrthum, Betrug, 


1) Zwang. §. 82. 
Dig. IV. 2. quod metus causa gestum erit; Cod. II. 20. 
de his, quae vi metusve causa gesta sunt. — Glid IV. S. 


167 fag., V. S. 468 fgg., Gavigny LI. S. 99 fgg., Kris, 
Rechtsfälle V. ©. 1 fgg., Wadter, Handb. I. S. 761 fgg., 
Heimbad im MRechtsler. IX. S. 213 fgg., Schliemann, die 
Lehre vom Rwange. Roft. 1861. Bol. aud) unten §. 185. Anm., 
§. 434. Anm. 1. und §. 605. Anm. 2. 

1) Ulp. J. 1. h. t.: Ait Praetor: quod metus causa 
gestum erit, ratum non habebo. Olim ita edicebatur: 
quod vt metusve causa rel. sed postea detracta est vis mentio, 
quia, quodcumque vi atroci fit, id metu quoque fieri videatur. 

2) Ulp. |. 5. eod.: Metum accipiendum Laheo dicit non 
quemlibet timorem, sed majoris malitatis. 

3) Gai. 1. 6. eod.: Metum autem non vani hominis, sed 
qui merito et in homine constantissimo cadat, ad hoc Edictum 
pertinere dicemus. 

4) Ulp. 1. 9. pr. eod.: Metum autem praesentem accipere 
debemus, non suspicionem inferendi eius. — — §. 1. — — 
Licet fim factam a quocunque praetor complectatur, eleganter 
tamen Pomponius ait, si quo magis te de vi hostium, vel 
latronum vel populi tuerer vel librarem, aliquid a te accepero, 
vel obligavero, non debere me hoc Edicto teneri, nisi ipse 
hanc tibi vim submisi; ceterum si alienus sum a vi, teneri 
me non debere, ego enim operae potius meae mercedem 
accepisse videor. 


2) Irrthum. §. 83. 


Dig. XXII. 6; Cod. I. 18. de juris et facti ignorantia — 
Donell. comment. jur. civ. 1. c. 18 sqq.; Herrmann, von den 
Wirkungen des Irrthums, Wetzl. 1811 (im Auszug in Löhr's 
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Magaz. IV. S. 35 fag.); Mühlenbruch im giv. Ard. I. 
6. 361 fgg.; Glid XXII. S. 262 fgg.; Savigny I. ©. 144 
fag-, def. aber ©. 325 fag. (Beilage VIII.); Herrmann, Bei- 
trage gu der Lehre vom Irrthum im ivilredte, in ber Giefer 
Zeitſchr. neue Folge. Bd. Il. S. 87 fgg., S. 189 fgg., Bb. IV. 
©. 325 fgg., Bd. V. S. 132 fgg., Bo. VI. S. 285 fgg.; Heim= 
bad im Rechtslex. IX. S. 218 fgg.; Kübel in Sarwey's 
Monatsſchr. fiir die uftispflege in Wirttemberg. Bd. XX. 
G. 184 fgg. 


Aum. 1. L. Irrthum (worunter bier dem herrſchenden Sprachgebrauch 
gemß nicht blos bas eigentliche Irren, ſondern aud das Nichtwiſſen ver—⸗ 
flanden wird, vgl. Weil in G. Z. n. F. XM. S. 318 fgg.), kann in der 
Regel nicht berückſichtigt werden, d. h. die im Irrthum vorgenommene Hand⸗ 
lung bringt ganz dieſelben Wirkungen hervor, wie wenn der Handelnde nicht 
geirrt hätte, und namentlich ſchützt alſo der Irrthum nicht gegen die durch 
Handlung oder Unterlaſſung entſtandenen Nachtheile. Dieſer wichtige Grundſatz 
bewahrheitet ſich in den zahlreichſten Anwendungen, von denen hier nur beiſpiels⸗ 
weiſe einige wenige angedeutet werden ſollen. 

1) Bor Allem gehört hierher der folgenreiche Satz, daß bei einem Rechts⸗ 
geſchaäft, z. B. bei einem Vertrage, der Irrthum in ben Beweggründen ganz 
ohne Einfluß bleibt, vgl. darüber Gd. IIL. §. 604. Anm. gegen E. Doch leidet 
dies ans beſondren Gründen bei letztwilligen Dispoſitionen eine Aus— 
nahme, indem hier allerdings auch Irrthum in den Motiven die Nichtigkeit der 
Diſpoſition herbeifũhren kann, vgl. §. 434. Anm. 2. 

2) Wenn gegen ein unbedingt ge- ober verbietendes Geſetz etwas geſchehen 
it, fo treten ungeadtet eines dabei gu Grimbe liegenden Irrthums die gefepliden 
Folgen ein, wie 3. B. wenn ein Gefdaft ohne Anwendung der geſetzlich vorge- 
ſchriebenen Formen abgeſchloſſen ift, 1. 4. qui test. fac. poss. (28, 1), ober 
wenn eine verbotene Che eingegangen wird, 1. 1. C. de interd. matrim. (5, 6) 
oder bal. m. 

3) Wenn an den Ablauf eines tempus continuum geſetzlich ein Rechts⸗ 
verluft geknũpft tft, fo ſchützt bagegen der Regel nach keinerlei Berufung auf 
Irrthum, vgl. 3. B. 1. 12. §. 3. fin. C. de praescript. longi temp. (7, 88). 
L 3. fin. C. de praeser. XXX. annor. (7, 89). 

4) Wenn eine obligatio naturalis erfillt worden ijt, fo findet feine 
condictio Statt, wenn die Zablung aud in nod fo entfdulbbarem Irrthume 
geſchehen fein follte, 1. 64. de cond, indeb. (12, 6), 1. 10. de O. et A. (44, 7). 

9) Wenn Jemand irrthiimlid eine gute Gelegenbeit gur Erlangung eines 
Bortheils oder zur Erwerbung eines Rechts, gu weldem er übrigens feine An- 
wartfdaft bat, verfiumt, fo fann ihm feine nadtriglide Berufung auf Srrthum 
begreiflid) nichts elfen. 

6) Hierher gehört aud) der Fall, wenn Jemand ſich feine Lage weniger 
vortheilhaft vorfiellt, als fie wirklich ijt, 3. B. es kauft Jemand eine Gade von 
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einer Perfon, die er nicht fiir den Eigenthümer Hilt, bie es aber bod wirklid 
ift. Hier bleibt regelmäßig der Srrthum ohne allen Cinflug, quia plus in re 
est, quam in existimatione, 1. 9. §. 4. h. t. 

Il. Bon diefem Grundfage gibt es aber allerbings zahlreiche Ausnahmen, 
und befonbder8 find es folgende Fille, in denen Srrthum rechtlide Berückfichtigung 
finden muß: 

4) Was man nidt weif, Fann man begreiflih aud nidt wollen, 
perrantis nulla est volunias“ 1. 20. de aqua pluv. (89, 8), 1.8. C. h t, 
vgl. 1. 15. de jurisd, (2, 1), 1. 2. pr. de judic. (5, 1), 1. 116. §. 2. de R. 
J. 1. 9. C. h. t. und aug diefem Sage, deſſen innere Wahrheit feinem Zweifel 
unterliegt, geht eine Reihe widtiger Konſequenzen hervor: 

a) Wenn bei einem Rechtsgeſchäfte, 3. B. etner Tradition, emer letzt⸗ 
willigen Verfiigung, einem Bertrage u. dgl. ein Irrthum in der Weife vorge- 
fommen ift, bag derſelbe nidt etwa nur folde Umſtände, die blogs auf bie Ent: 
fiehung des Willers von Cinflug find, fondern vielmebr ben wefentliden 
Inhalt der Willenserklärung betrifft, fo tft offenbar nur der trügeriſche Schein 
eines Willens, aber nidt der Wille vorhanden, deffen Dafein bie weſentliche 
Vorausſetzung dieſes Rechtsgeſchäfts ijt, unb als nothwendige Folge davon ftellt 
fih alfo bie Nidtigkeit bes RedtsgefHhafts heraus. Wenn man dies 
gewöhnlich fo auggubrilden pflegt, cin Rechtsgeſchäft fet wegen wefentliden 
Irrthums nidtig, wenn man aljo die Nichtigkeit als bie Wirkung des Irrthums 
betradjtet, fo tft diefer Ausdruck allerdings nidt gang fdarf, denn eigentlich ift 
nidt der Irrthum, fondern nur bas Nidtvorhandenfein des erforderlichen Willens 
ber Grund, weßhalb dad fraglide Rechtsverhältniß nicht gu Stande fommt. --- 
Ueber bas Einzelne, namentlid) itber die widtige Frage, welder Irrthum bet 
ben eingelnen Rechtsgeſchäften als ein wefentlicer gu betradten fei, muß natürlich 
an ben betveffenben Orten geredet werden, vgl. 3. B. §. 3141. Anm. 3, § 431. 
Anm. 2, §. 604. Anm, 

b) Sebr oft muß wegen eines Irrthums die Annahme einer frill 
{Hweigenden Willenserfldrung in folden Fällen ausgefdloffen werden, 
in benen ohne den Yrrthum allerdings eine ſchlüſſige Handlung vorliegen würde, 
und gwar aud) biefed augenſcheinlich wegen der Regel: errantis non est voluntas. 
Wenn fic) alfo 3. B. Jemand bei einem infompetenten Geridte einlift, weil er 
es irrthümlich für bas fompetente gebalten bat, fo darf in einer folden Ein⸗ 
laffung feine tacita fori prorogatio gefunden werden, obwobl died obne der 
Irrthum allerdings der Fall gewefen fein wiirde, 1. 15. de jurisd. (2, 1), 1. 2. 
pr. de judic. (5, 1). Bgl. aud 1 20. pr., 1. 22. de acq. v. om. her. 
(29, 2), 1, 20. de aqu. pluv. (89, 8). Hierher gehört aud) der in zahlreichen 
Anwendungen in unfren Quellen ausgefprodene Sag, bab, wenn Semand eine 
irrige Anfidht über die rechtlichen Verhiltniffe eines Dritten Hat, und diefe feine 
Anſicht mit ausdrücklichen Morten oder thatſächlich yu erfennen gibt, die’ nicht 
als eine ibn binbende Anerfennung aufgefaßt werden barf, und wenn id alfo 
4 B, Semanben, den teh irrig fiir ben Beſitzer balte, mit einer rei vindicatio 
belange (welche Rage befanntlidh nur gegen ben Befiger angeftellt werden fan), 
fo barf died nicht als Verzicht auf ben Beſitz angefehen werden, und id) kann 
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noch immer das interdietum Uti possidetis gebrauchen, 1. 12. §. 1. de acqu. 
poss. (41, 2), ober wenn id) bie actio familiae herciscundae gegen Semanben 
anftelle, fo febe id) dabei allerdings voraus, dag ber Bellagte mein Miterbe fei, 
aber es ift died fein Gingeftindnip, und wenn id nadber meinen Irrthum 
exfenne, fo kann id) nod immer bie heredit. petitio gebrauden, 1. 37. [88.] 
fam. herc. (10, 2), vgl. unten §. 514. T. 4. ©. aud 3. B. 1. 19. de inoff. 
test. (5, 2) [verb.: nec enim quae rel.], 1. 8. de H. P. (5, 8), 1. 54. de 
R V. (6, 1), 1. 20. pr. fam. here. (10, 2), 1. 79. de legat. II. 1. 2. §. 7, 
L 18. §. 10. de jure fisci (49, 14), L 4.5.8.9. C. ht, 1 18. C. de 
R. V. (3, 82). 

c) Aus bemfelben Prinzip: errantis nulla est voluntas, geht augen⸗ 
ſcheinlich aud) ber Sag hervor, bag dolus und mala fides durch Irrthum aus- 
geſchlofſen werden, unb wenn alfo das Geſetz beftimmte Nachtheile an das 
DPafein vor dolus ober mala fides anfniipft, fo werden bdiefe Nachtheile durch 
Irrthum abgewendet, 1. 25. §. 6. de H. P. (5, 3), 1. 36. §. 1, 1. 37. pr. de 
usurp. (41, 3), §. 5. J. de usuc. (2, 6). 

2) Nad römiſchem Rechte ſind mit der bonae fides possessio wefentlice 
Bortheile verbunden (Möglichkeit der Ufufapion, eigenthiimlider Fruchterwerb, 
actio Publiciana). Im Begviffe der bonae fidei possessio liegt aber bie 
Borausfepung des Irrthums, und infofern iſt aljo Yrrthum die wefentlide 
Pedingung fiir jene widtigen Rechte. 

3) Wenn die Gefege von dem Ablauf eines tempus uatile einen Rechts⸗ 
verfuft abfingig madjen, fo werden tn der Regel aud biejenigen Reittheile, in 
benen Semand wegen Irrthums an der Vornahme einer Handlung gebindert 
if, von der gefepliden Zeit ausgefdieden, und der Irrende bleibt alfo von den 
Nachtheilen befreit, 1. 2. pr. quis ordo (38, 15), 1. 15. §. 5. quod vi aut 
clam (43, 24), 1. 6. de calumn. (3, 6), 1 55. de aed. ed. (21, 1), 1. 19, 
L 22. § 2. C. de jure delib. (6, 30), Gai. Il. 171 sqq., vgl. unten §. 195. 

4) Irrthum ift aud einer der Reftitutions-Griinde, worüber bas Nähere 
unten §. 186. 

5) Wenn Jemand wiſſentlich eine Nidtfduld bezahlt, fo fann in ber 
Regel von einer Riidforberung bes Gezahlten nicht die Rede fein, während 
irrthümliche Zahlung eines indebitum bie condictio indebiti begriinbdet, 
val. darither unten §. 625. 

6) Gine wefentlide Vorausfegung file die Zuſtändigkeit ver Aedilitif hen 
Klagen ift die Unbefanntidaft bes Käufers mit den ediktmäßigen Mängeln, 
alfo Irrthum, 1. 14. §. 10. de aedil. edict. (21, 1), und eben fo fällt aud 
her Anfprud auf Eviftionsleiftung dann hinweg, wenn der Erwerber 
wijfentlid) eine frembe Sache an fid) bringt, 1. 27. C. de evict. (8, 45), 1. 7. 
C. comm. utriusque jud. (3, 38), vgl. aud unten §. 610. Anm. 5. -— Aehnlid 
ift auch ber, für und freilich unpraktiſche Fall ber 1. 16. §. 2. de liber. causa 
(40, 12). 

7) Wenn Femand einem filiusfamilias, den er irrthümlich fiir einen 
homo sui juris halt, ein Gelbbarlehn gibt, fo fallt wegen diefed Irrthums bie 
font begritnbete exceptio SCti Macedon. binweg, J. 3. pr. §. 1, 1. 19. de 
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SC. Maced. (14, 6), 1. 1. 2. C. eod. (4, 28), vgl. §. 245. Anm. bei 2. a, 
und eben fo fallt die exceptio SCti Vellejani hinweg, wenn der Gläubiger in 
einem Srrthum fiber das Dafein einer muliebris intercessio befangen ift, 
L 6, 1. 7, 1.12, 1. 17. pr. §. 1. ad SC. Vellej. (16, 1), vgl. §. 584. Anm. 41. 
bet Mr. 5. 


TIT. Es liegt febr in der Natur der Sade, dag da, wo überhaupt rechtlich 
auf den Irrthum Rückſicht genommen wird, ein Unterſchied zwiſchen ent fd ulb- 
barem und unentſchuldbarem Irrthum gemadt werden muß, und ber 
Regel nad nur der entfduldbare Yrrthum auf Veridfjigtiguung 
Anfprud maden fann, vgl. aud 13. F. 1, 16, 19. 8. 2.3. h. t. 
u. v. a So natiirlid) nun aber auch diefe Regel ift, eben fo natiirlid) und 
nothwendig ijt aud) eine durchgreifende Ausnahme von diefer Regel. Jn allen 
Ballen nämlich, in denen dex Grundfag: errantis nulla est yoluntas zur An⸗ 
wendung fommt (ogl. If. 1.), fann fein Unterfdied zwiſchen entidulbbarem und 
unentſchuldbarem Irrthum gemadit werden; denn ba bier nidt eigentlid von 
Wirfungen bes Irrthums die Rede ift, fondern gewiffe rechtliche Folgen nur 
darum nidt eintreten, weil der gur Hervorbringung dieſer Folgen nothwendige 
Willen fehlt, diefer Wille aber unzweifelhaft ebenfo durd einen unentfdulbbaren, 
wie burd) einen entfdulbbaren Irrthum ausgefdlofien wird: fo muß nothwendig 
auch der erftre gerabe fo gut, wie ber leptre beriidfidtigt werden. Wenn alfo 
z. B. Jemand aus einem groben Redht8irrthum ein infompetentes Geridt, bei 
weldem ev belangt ijt, für ein fompetented Halt, usd fic) deßhalb dort auf die 
Klage einläßt, fo fann trog des nnentſchuldbaren Yrrthums dod) feine tacita pro- 
rogatio angenommen werden, eben weil eB an dem animus prorogandi feblt, 
und eben fo fann offenbar berjenige, weldjer in grobem Rechtsirrthum ſich fiir 
den Erben Halt, ungeadtet bes unentſchuldbaren Irrthums nicht als bösgläubiger 
Befiper behandelt werden. — Gerade weil in Fallen dieſer Art eigentlid nidt 
von Wirkungen bes Irrthums gefproden werden fann, ſchlägt jebt Gavigny 
©. 440 fog. hierfür den Namen: unedter Yrrthum vor, und wenn mir 
Gud) bie Ausdrücke: edjter und unechter Srrthum, nicht beſonders gut gewählt 
gu fein fdeinen, fo ift bod) ber Gegenfag felbjt, wie aus bem Borbergehenden 
erhellt, ungeachtet ber gewif unbedeutenden Ginwenbdungen Herrmann’s a. a. 
O. Il. ©. 198 fgg. ſehr ridjtig und folgenreidh. Die Gefege ftimmen hiermit 
aud) vollftinbdig tiberein, denn während in allen iibrigen Gallen ſtets zwiſchen 
entiduldbarem und unentidulbbarem Irrthum unterfdieden wirh (vgl. die vorber 
bei Nr, 2 bis 7 bemertten Nadweifungen), kommt in ben Fallen des f. g. unz 
echten Irrthums nidt nur feine Spur einer folden Unterfdeibung vor — (die 
1. 15. §. 1. de contr. emt, 18. 1. wird gang ohne Grund von Herrmann 
G. 221. auf einen Fall des unedten Jrrthums begogen) — fombern ed wird 
vielmehr Sfter ausdrücklich hervorgehoben, bag aud) Rechts-Irrthum (d. b. 
unentſchnlobarer Irrthum, ſ. nachher Rr. IV.) beriidfidtigt werde, vgl. 3. B. 
1. 25. §. 6. de hered. pet. (5, 8), 1. 79. de leg. Il., 1. 86. §. 1, L 87. pr. 
de usurp. (41, 8). 

VI. Mit diefem Unterfehiede zwiſchen entfdjulbbarem und unentidulbbarem 
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Serthum fieht die Sintheilung in error juris und error facti in unmittelbarem 
Zuſammenhange. 

1) Da ber Staatsbürger verpflichtet iſt, das Recht ſeines Landes, ſoweit 
S in ſeine Gerhiltniffe eingreift, fermen gu lernen, und die Erfüllung dieſer 
Verbindlichkeit in den meiſten Fillen bei der Stätigkeit und Abgegrenztheit des 
Rechts nicht beſonders ſchwierig ift: fo liegt es gang in der Natur ber Sache, 
daß ber Rechtsirrthum in ber Regel unentſchuldbar ift, während um⸗ 
getehrt, da bie angedeuteten Griinde hier villig wegfallen, der faktiſche Irr⸗ 
thum in der Regel als entſchuldbar erfdeint; J. 2. h. t. 

Nerat. ,In omni parte error in jure non eodem loco, quo facti 

ignorantia haberi debebit, quum jus finitum et possit esse et 

debeat, facti interpretatio plerumque etiam prudentissimos fallat‘*; 
L 9. pr. h. t.: 

Paul. ,Regula est, juris quidem ignorantiam cuique nocere, facti 

vero ignorantiam non nocere‘. 

2) Bon diefer Regel gibt es aber Ausnahmen, d. h. es gibt Fille des 
entidulbbaren error juris und be3 unentſchuldbaren error facti. 

&) Gin Rechtsirrthum ijt ausinahmsweife dann entfdhulbbar, wenn 3 

bem Srrenden an Gelegenheit sur Rechtsbelehrung gefeblt bat, 1.9. §. 3. h. t. 

Paul. ,Sed juris ignorantiam non prodesse, Labeo ita accipiendum 

existimat, st jurisconsulti copiam haberet, vel sua prudentia in- 

structus sit, ut, cui facile sit scire, ei detrimento sit juris ignorantia; 

quod raro accipiendum est‘ ; 
rgl. aud 1. 10. de bon. poss. (37, 1), 1. 2. fin. quis ordo (38, 15). Ta 
dieſe Entiduldbarfeit nur cine Ausnahme bilbet, fo verfteht es fid) ganz von 
felbft, baf der Beweis Hier ſtets dem Irrenden aufgelegt werden mug. 

b) Der faktiſche Irrthum ift ausnahmsweiſe dann unentfdulbbar, wenn 

ex auf einer groben Nachläſſigkeit berubt, 1. 9. § 2. h. t.: 

Paul. ,Sed facti ignorantia ita demum cuique non nocet, s+ non 

ei summa negligentia objiciatur; quid enim, si omnes in civitate 

sciant, quod ille solus ignorat? Et recte Labeo definit, scientiam 

neque curiosissimi, neque negligentissimi hominis accipiendam, 

verum ejus, gui eam rem diligenter inquirendo notam habere 

possit*; 
rg. L 8. §. 1, 1 6. h. t, 1 11. §. 11. de interrog. in jure fac. (11, 1), 
L 8. pr. de SC. Maced. (14, 6), 1. 15. §. 1. de contr. emt. (18, 1), 1. 14. 
, 1. 55. de aed. ed. (21, 1), und namentlid wird died leicht bei einem 
um fiber eigene Handlungen angenommen werden miiffen, 1. 8. pr. h. t., 
7. ad SC. Vellej. (16, 1), 1. 5. §. 1. pro suo (41, 10). Da übrigens 
bie bie Unentfdulbbarteit bie Ausnahme bildet, fo liegt natilrlich der Beweis 
ber lata culpa immer demijenigen ob, ber fie dem Irrenden vonwirft, und diefer 
bat nur ben Beweis des Yrrthums felbft gu führen. 

Rad hem bier Bemerkten verfteht fid von felbft, daß die Megel: , juris 
quidem ignorantiam cuique nocere, facti vero ignorantiam non nocere“ 
aud eben nur als Regel aufgefapt werden darf, indem es dod auch eine ent: 


a ie 
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ſchuldbare juris ignorantia gibt, weldje non nocet, und eine unent{duldbare 
facti ignorantia, welde nocet. 

3) Diefer eben angedeutetern Regel muß aber in ihrer erften Halfte 
,»juris quidem ignorantiam cuique nocere* aud nod) von einer andren 
Seite her eine Beſchränkung zugefügt werden. Halt man nämlich feft, daß der 
Gegenfag von error facti und error juris feine wahre Bedeutung nur in dem 
höheren Gegenfag von entfdulbbarem und unentfduldbarem Irrthum finbet, fo 
verfteht es fic ganz von felbft, dab der Unterſchied zwiſchen faltifdem und 
Rechts-Frrthum überall gänzlich verfdwinden mug, wo auf Entfdulbbarkeit oder 
Unentfdulbbarfeit de3 Irrthums nidts anfommt, 6. h. in den Fallen des 
f. g. unedten Srrthums mug der RedtZirrthum gerade fo gut, wie 
ber faftifhe Yrrthum beridfidtigt werden, und fiir dieſe Fille muß 
man alfo allerdings fagen, juris ignorantiam non nocere. Die Gefege beſtä⸗ 
tigen dies aud) mehrfad, vgl. bie am Ende von Mr. III. angeführten Stellen, 
unb bavon fommt nur eine febr begreiflide Modififation vor. Wir haben oben 
gefehen, daß der Begriff des Dolus burd jeden Irrthum, aud ben unentſchuld⸗ 
baren, ausgeſchloſſen wird, und fonfequent wenden dies bie Geſetze denn aud) 
auf ben Red tsirrthum an, vgl. bef. 1. 25. §. 6. de hered. pet. (5, 3): , Et 
non puto, hunc esse praedonem, qué dolo caret, quamvis in jure erret. 
Dies leidet nun aber die fehr natiirlide Ausnahme, dag, wenn Jemand ein 
Strafgeſetz iibertritt, die Unbekanntſchaft mit bem iibertretenen Strafgefege felbft 
— abgefehen von ben in Betreff bes Rechtsirrthums privilegirter Perfonen — 
regelmapig nicht beriidfidtigt wirh, und den Srrenden aljo bie volle Strafe bes 
dolus gerabe fo trifft, wie wenn er das Strafgefeg gefannt bitte, vgl 3. B. 
1.1, L11. § 4. de his qui notant. (8, 2), 1. 15. pr. ad leg. Cornel. de 
fals. (48, 10) u. a. m. 

V. Go wünſchenswerth es m. E. gewefen ware, wenn bas römiſche Recht 
bei ben in ber vorigen Nummer aufgeſtellten Grundfigen über Rechtsirrthum 
ftehen geblieben wire, weil baburd) in völlig geniigenber Weife der befondren 
Natur deſſelben Rechnung getragen ijt: fo ift dies hod) entſchieden nidt der 
yal, indem nad laren gefeplicden Ausſprüchen in Betreff des Rechtsirrthums 
aud) nod) ein Unterſchied zwiſchen damna und compendia gemadt wird, 1. 7. h. t.: 

Papinian. libr. XTX. Quaest.: ,Juris ignorantia non prodest 

acquirere volentibus, suum vero petentibus non nocet‘; 
1. 8. eod.: 

Papinian. libr. I. Definit.: ,Error facti ne maribus quidem in 

damnis vel compendiis obest; juris autem error nec feminis in 

compendiis prodest; ceterum omnibus juris error in damnis 
amittendae rei suae non nocet‘ ; 
und eine Hindeutung auf dieſen Unterfdied enthalt aud L 11. C. h. t.: 

Constantin. ,Quamvis itn lucro nec feminis jus ignorantibus sub- 

veniri soleat* rel. 
cf. 1.3. C. Th. de sponsal. (3, 5). In ber 1. 8. cit. ift gang unzweideutig 
gefagt „bei bem error tacti fei fein Unter{died zwiſchen damna und compendia ; 
auf einen error juris bagegen inne mar fid allerding’ in damnis, 
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aber nicht aud in compendiis berufen®, und gang denfelberr Gedanfen 
ſpricht 1. 7. cit. ans, nur bag bier Statt in damnis gefagt ift: suum petentibus, 
umd Statt in compendiis es dort heißt: acquirere volentibus. — Sehen wir 
zunächſt nod) ganz von der gewiß verwerfliden Meinung ab, daß die mitgetheilten 
Stellen nicht gu beachten feien, indem fie nur ,einen nidt gelungenen Verfuch 
zur Aufſtellung eines allgemeinen Prinzips enthielten’ (Gavigny a. a. O. 
6. 346): fo find e8 beſonders zwei Fragen, gu weldjen diefe Ausſprüche 
Papinian’s Veranlaffung geben: 

4) Iſt unter dem error juris, auf welden man fic) bei einem damnum 
berufen barf, -mur ein entſchuldbarer, d. h. ein folder gu veriteben, bei 
welchem e3 an ber Gelegenbeit ber Redhtsbelehrung fehlte? ober wird bei einem 
damnom der Rechtsirrthum überhaupt berildfidtigt, fo daß alfo and bie 
Mglichkeit der Mechtsbelehrung ber Berufung darauf nist im Wege fteht? 
Nimmt man die erjtre Meinung an, fo verfteht fic) die weitere Folgerung von 
felb#t, daß man fid) bet einem compendium auf gar feinen, auch nicht anf einen 
vollig entidulbbaren Rechtsirrthum berufen darf. Folgt man aber der zweiten 
Meinung, fo wire der vollftindige Gedanke Papinian’s der: ,bei einem damnum 
fann man fid) auf jeden, bei einem compendium aber nur auf denjenigen 
Rechtẽeirrthum berufen, bei dem feine Rechtsbelehrung möglich war’. Dieſe 
fegtre Anſicht war von jeher bie herridjende, und man begriinbet fie hauptfidlid 
dadurch, daß entſchuldbarer Rechtgirrthum ja mur eine feltene Ausnahme fei 
(,quod raro accipiendum est‘ 1. 9. §. 3. h. 1.), und man alfo bet bem all 
gemeinen Ausdrud error juris gewif nidt gerade biefen feltenen Gall im Auge 
haben dürſe, und weiter darauf, daß es dod) offenbar höchſt unnatiirlid) fein 
wiirbe, Galle gu flatuiren, in denen felbft ein völlig ſchuldloſer Rechtsirrthum, 
alje cin folder, bei welchem Rechtsbelehrung unmiglid war, gar nicht beriid: 
fidbtigt werben dürſe. Obwohl ich dad Gewicht diefer Griinde nicht verfenne, 
und obwohl mid) die Geringidigung, mit welder man neuerlich die entgegen- 
febende Anſicht gu bebandeln pflegt, gu wiederbolter ſchärfſter Prüfung aufge- 
fordert Hat, fo fann ich bod) auch nod) jebt, eben fo wie in der erften Auflage 
dieſes Buds, nur die erfle der oben angedeuteten Meinungen fiir die ridtige 
balten, und id) glaube alfo aud nod jet, daß man nad römiſchem Rechte fid 
bei einem damnom nur anf einen entſchuldbaren, bei einem compendium aber 
auf gar feinen Rechtsirrthum berufen barf. Es ift zweifellos, daß im römiſchen 
Rechte derjenige Rechtsirrthum, bei welchem bie vorhandene Gelegenheit gur Rechts⸗ 
belehrung verfiumt ijt, demjenigen faltifden Irrthum gleidjfteht, bei welchem 
cine summa negligentia vorfommt, und wenn man fid alfo in damnis auf 
einen Recht3irrthum jener Art berufen diirfte, fo wäre die unvermeidliche Ron- 
fequeng bie, daß bierbei auch ein gröblich verſchuldeter fattifder Irrthum beriid: 
fidtigt werden miifte. Iſt bad aber wohl glaublich? und wie vertrilge fid) died 
mit bem befannten, fo natirliden Grundfage, qui sua culpa damnum sentit, 
damnum sentire non intelligitur? Das Ridtige ift vielmebr biefes. Papinian 
will offenbar in 1. 8. cit. nicht die vollftinbige Theorie bed Irrthums aufſtellen, 
jondern lediglich die verſchiedene Behandlung bed Yrrthums bei damna und 
bei compendia anbeuten, und er fest alfo febr natürlich bet dieſer Erörterung 
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den allgemeinen Grundfag, bap unentſchuldbarer Jrrthum überhaupt 
nidt beridfidtigt werbe, alB felbftverftanden voraus, b. h. er hat ſowohl 
bei dem faktiſchen Irrthume, wie bei dem error juris, einen an ſich entſchuld⸗ 
baren im Auge, und fein Gedanfe ift alfo nur diefer: 

„Ein faktiſcher Irrthum — natirlid, wenn er überhaupt ent: 

ſchuldbar iſt, d. h. nicht auf einer groben Nachläſſigkeit beruht — findet 

ſowohl in damnis, als in compendiis Beriidfidtiqung. Auf einen 

Redhtsirrthum dagegen — verfteht fics, wenn er itberhaupt ent: 

ſchuldbar ijt, d. h. wenn man keine Gelegenbeit zur Rechtsbelehrung 

hatte — kann man ſich gwar wohl in damnis, aber nicht auch in com- 

pendiis berufen*. 
Bei dem erſten, von faktiſchem Irrthume handelnden Satze, nimmt auch wirklich 
Niemand Anſtand, den Gedanken Papinian's im der angedeuteten Weiſe gu er⸗ 
gänzen; dann aber ſind wir m. E. nicht nur berechtigt, ſondern auch verpflichtet, 
dies eben ſo bei dem zweiten, von dem Rechtsirrthum handelnden Satze zu thun. 
Daß hiernach in compendiis ſelbſt unvermeidlicher, und alſo gewiß ſchuldloſer Irr⸗ 
thum keine Berückſichtigung finden ſoll, erſcheint zwar allerdings ſingulär, aber 
dieſer Schein wird zum großen Theile verſchwinden, wenn man von einem rich⸗ 
tigen Begriffe der compendia ausgeht (ſ. nachher bei 2.), und in jedem Galle 
iſt dieſe Singularität ſehr viel geringer, als wenn man in Folge der gegneriſchen 
Anſicht annehmen müßte, daß man ſich in damnis auf einen jeden, auch gröblich 
verſchuldeten Irrthum mit Erfolg berufen dürfe. 

2) Die zweite weſentliche Frage iſt, was unter den damna und was 
unter ben compendia zu veriteben fei? Nad bem Sprachgebraud unſrer 
Quellen ift eine grwiefadhe Bedeutung möglich. Es fann nämlich unter dem 
damnum entweder nur der pofitive Gdaden, bag ſ. g. damnum emergens, 
verftanden werden, wo dann natiirlid) unter bem compendium ber ſ. g. nega: 
tive Gdjaben, das lucrum cessans zu verftehen wire, oder es fann aud unter 
bem damnum aller und jeder Schaden, der pofitive, wie ber negative, begriffer 
fein, wornad) dann unter den compendia diejenigen Faille enthalten wären, in 
denen der Srrthum der Grund eines Gewinnes fein wiirbe, welder ohne den 
Irrthum nidt hatte gemadt werden können. Die erftre Meinung ift die herr⸗ 
ſchende, die legtre aber m. E. die allein richtige, und gwar dürften dafür folgende 
Hauptgriinde entſcheiden. 

a) Daf biefe Anfidht dem römiſchen Sprachgebraud) vollfommen ange: 
meffen ift, kann keinen Zweifel leiden, indem darnach öfter unter bem damnum 
aud) das ſ. g. lucrum cessans verſtanden wird, vgl. z. B. J. 38. pr. ad leg. 
Aquil. (9, 2): 

Paul. ,In lege enim Aquilia damnum consequimur, et amisisse 

dicemur, quod aut consequi potuimus, aut erogare cogimur‘ ; 
], 2. §. 11. ne quid in loc. publ. (48, 8): 

Ulp. ,Damnum autem pati videtur, qus commodum amittit, quod 

ex publico consequebatur, qualequale sit‘, 

§. 10. I. de leg. Aquil. (4, 3), 1. 11. ad. exhib. (10, 4), 1. 13. rat. rem 
haberi (46, 8) u. a. m. (Gerabe ber Gegenfag, der unfrer Anfidht gemag in 
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ber 1. 8. cit. gwifden damnum und compendium angenommen werden mug, 
fomumt in der [ridjtig verſtandenen] 1. 71. (78) §. 1. de fart. (47, 2) zwiſchen 
damnum und lucrum vor). — Daf mit diefer Deutung aud die Ausdrücke 
ter L 7. cit. ,acquirere volentibus“ und ,,suum petentibus“ fehr gut ver- 
einigt werden Finnen, bebdarf wohl eben fo wenig einer befondren Ausführung, 
als baf in 1. 8. cit. feine reelle Unterfdeibung zwiſchen damnum rei amissae 
und damnum rei amittendae gemacht werden darf. 

b) Zwiſchen damnum emergens und lucrum cessans einen fo wefentlicen 
Unterfdied gu ftatuiven, wie eB die gegnerifde Anfidjt annimmt, kann gewif 
nidt gebilligt werden, weil überhaupt beide Arten des Schadens juriſtiſch gang 
gleich behandelt gu werden pflegen, vgl. aud F. 571. Anm. 3. bei Mr. 1. Wie 
uatũrlich dieſe Gleichſtellung gerade aud in der Lehre vom Irrthum ift, geht auch 
ſchon daraus hervor, daß beide in bem einen weſentlichen Grunbdbegriffe zuſammen⸗ 
ſtimmen, daß wir etwas nicht haben, was wir ohne den Irrthum haben 
würden. Sehr natürlich und begreiflich iſt dagegen die verſchiedene Behandlung 
des damnum und compendium in unſrem Sinne, denn wenn das letztre hiernach 
darin beſteht, daß wir etwas haben wollen, was wir ohne den Irrthum 
nicht gehabt hätten, ſo kann es wahrlich nicht auffallen, daß hierbei die Be⸗ 
rũckfichtigung des Irrthums in bie möglichſt engen Schranken zurückgewieſen wird. 

c) Dieſe Anſicht wird aud) nod beſonders dadurch unterſtützt, daß wir 
in ben Geſetzen Fälle des lucrum cessans finden, in denen der Rechtsirrthum -— 
natũrlich nur der an ſich entſchuldbare — beriidfidtigt wird, und namentlid 
ift diefed der Yall, wenn Jemand aus Redtsirrthum die Frifter der bonor. 
possessio verſãumt, 1. 10. de bon. poss. (37, 1), 1. 2. fin. quis ordo in 
poss. serv. (38, 15). 

d) Freilid könnte man möglicher Weife diefer Anſicht entgegenbalten, 
dap Irrthum niemals der Grund pofitiver Bortheile fein könne, indem verniinftiger 
Weiſe die Berückſichtigung des Irrthums hod) nie weiter geben diirfe, als dak 
sem Yrrenden aus feinem Irrthume fein Schaden erwadfe; und wenn nun dbennod 
mL & cit. die Berufung auf faftifden Irrthum in compendiis zugelaſſen 
werbe, fo dürfe died nicht von pofitiven Bortheilen, fondern nur von einen 
lucrum cessans verftanben werden. Zur Entkräftung diefes Einwands braudt 
aber mur auf bie pofitiven, mit ber bonae fidei possessio verfniipften Vortheile 
bingewiefen gu werden, und gerade bierbei — Ufufapion und unmittelbarer 
Eigenthumserwerb an den fructus naturales — muf alfo namentlid 
Papinian’s Regel, dak felbft entſchuldbarer Rechtsirrthum nicht beriidfidtigt 
werben Ddiirfe, vorzugsweiſe zur Anwendung fommen, vol. 1. 81. pr. de usurp. 
(41. 3): , Nunquam in usucapionibus juris error possessori prodest‘, 1. 24. 
pr., 1. 82. §. 1. eod., 1 4. h. t., 1. 2. 8. 15. pro emt. (41,4)—1. 45. §. 1. 
de usur. (22, 1), val. §. 326. Anm. 2. — 

Soviel yur Erklärung ber J. 7. und 8. cit., deren einfacher Sinn hiernad 

nur felgender ijt: 
In den Fallen, in denen überhaupt eine Berückſichtigung des Irrthums 
zuläſſig ift, barf man fic anf entſchuldbaren faktiſchen Irrthum frets 
berufen, einerlei ob man einen durch den Irrthum hervorgerufenen Nadtheil 
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befeitigen, oder burd) den Srrthum einen Bortheil erlangen will. Dagegen 
ift die Berufung auf einen entſchuldbaren Rechtsirrthum nist fo un⸗ 
bedingt geftattet, denn diefelbe ift gänzlich ausgeſchloſſen, wenn man durch 
ben Irrthum einen Vortheil erlangen will, und nur dann fann Rechts⸗ 
irrthum Berückſichtigung finden, wenn ein dadurch ergeugter Nadtheil ab⸗ 
gewendet werden ſoll“. 

Die Anſichten der Rechtslehrer waren von jeher ſehr getheilt. Unter den 
Aelteren find bef. hervorzuheben Donell. comm. jur. civ. I. c. 21. §. 15 sqq. 
unb Ouwjac. Obss. V. 39, Quaest. Papinian. libr. XIX. ad 1. 7. cit., in opp. 
IV. p. 502 sqq. und Recitt. ad Dig. ad h. 1. in opp. Vil. p. 890 sqq., 
vgl. darilber Mühlenbruch a. a. O. S. 408 fgg. Unter den Neueren aber 
find bef. gu nennet Mühlenbruch aa. O., Glid a. a O. S. 316 fgg., 
Gavigny a. a. O. S. 344 fog., Serrmann a. a. O. V. S. 138 fgg. Cine 
Kritik diefer verſchiedenen Anſichten würde eine eigene umfaffende Abhandlung 
erfordern, und id) muß mid bier auf die Bemerkung befdrinfen, daß m. E. 
gerade die neneften Erfldrungs-BWerfude der 1. 7. und 8. citt. die am wenigſten 
befriedigenden find. Savigny a. a. O. will nimlid, wie id ſchon oben an- 
deutete, die beiden Stellen gang ignoriven, weil fie einen nicht gelungenen Verfud 
zur Aufftellung eines allgemeinen PringipS enthielten, ein Tadel, der freilich 
nidt ſowohl Papinian treffe — denn diefer habe urjpriinglid) gewiß nidt von 
dem Irrthum überhaupt, fondern nur von bem Irrthum der Frauen gefproden 
— als vielmehr die Rompilatoren Juftinian’s, welche durch unverftindige Inter: 
polation Papinian’s Ausſpruch fälſchlich generalifirt hatter! — Herrmann 
a. a. ©. will dagegen aus unfren beidben Stellen einen Unterfdied zwiſchen 
compendia, damna unb damna amittendae rei suae ableiten, und beftimmt 
biefe Begriffe in origineller Weife fo, bak unter ben compendia bie zweifeitigen 
onerofen Gefdhifte (die ja in der Abſicht zu gewinnen abgeſchloſſen werden!) und 
die Erſitzung, unter ben damna die Verfiummiffe, durch welde eine Anwartſchaft 
verforen gehe, unter den damna amittendae rei suae bie Donationen (wobei 
man fic natiirlid) anf den Standpuntt des Donans ftellen müſſe) unb die 
solutio sine causa, namentlid) die solutio indebiti zu verftehen feien; bei 
den compendia und den damna dürfe man fid) nur auf verzeihlichen Irrthum 
berufen, alfo auf Rechtsirrthum in ber Regel nidt, bei den damna amittendae 
rei suae dagegen miiffe aud) unvergeiblider Srrthum, alfo namentlid aud 
Rechtsirrthum, beriidfidtigt werden!! — Gang beildufig hat neuerlidh nod 
Rudorff in der geſch. Zeitſchr. XIV. ©. 330 eine neue Erflarung der 1. 7. cit. 
angebdeutet, die dahin geht, bas acquirere volentibus gebe lediglich auf Ufufapion, 
und ber Sag: suum petentibus error juris non nocet bebeute blo, bak bem 
Diebe gegentiber hie Verwechslung der Bindifation auf suum esse mit einer 
RKondiftion auf dare oportere bem fein Gigenthum verfolgenden Kläger teinen 
Nachtheil bringen, fondern aud) die letztre Klage gegen den Dieb tenent fein folle! 
Neber die 1. 8. cit. bat ſich Rudorff hierbei nidt ausgefproden. — 

Anm. 2. Ueber die Begriffe von error juris und error facts val. 
L. 1. pr. §. 1 sqq. h. t, Weil in Gieh. Zeitſchr. N. F. XU. G. 382 fag. — 
Irrthum über fontroverfes Recht: Savigny a. a. O. S. 337 fgg. — aber 
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partifulares und Gewohnheits⸗Recht: Vol kmar, Beitriige zur Theorie bes Gew. 
Rechts S. 83 fgg., Pudta, Gewohnheitsr. II. S. 217 fgg., Herrmann 
aa O. IV. S. 382 fgg. — Jrethum in der Subfumtion von Thatſachen 
unter eine Redtsregel: Gavigny ©. 327 fag., S. 338 fog., Sintenia, 
praft. Sivilr. J. S. 78, Herrmann a. a. O. IL S. 92 fgg., Unger, Syftem 
IL &. 33 fag. 

Gum, 8. Ueber die in Rückſicht bed Rechtsirrthums privilegirten 
Perfonen vgl. Hufeland, Geift des rim. Rechts. Bd. J. Ahh. 5. S. 231 fgg., 
Miublenbrud a. a. O. ©. 434 fog, Glild a. a. O. S. 345 fag, Savigny 
aa. 9. ©. 429 fgg. 

Arm. 4, Ucher den Beweis de Irrthums vgl. Romer, die Beweislaft 
hinfichtlich des Irrthums nad) gem. Zivilr. und Prozeß. Stuttg. 1852. 


3) Betrug. §. 84, 


Dig. IV. 3; Cod. II. 21. de dolo malo. — Savigny Ill. 
©. 115 fgg.; vgl. aud) unten §. 185. Anm., §. 434. Anm. 3, 
§& 605. Anm. 1. 


C. Ernſtlichkeit des Willens. §. 85. 


Cod. IV. 22. plus valere, quod agitur, quam quod simulate 
concipitur. — Savigny Il. ©. 258 fgg., Arnold, prattifche 
Grirtr. ©. 521 fgg. 

1) Paul. 1. 3. §. 2. de oblig. et act. (44, 7): Verborum 
quoque obligatio constat, st inter contrahentes id agatur; nec 
enim, si per jocum puta vel demonstrandi intellectus causa 
ego tibi dixero: spondes? et tu responderes: spondeo, nascetur 
obligatio. 

2) Valerian. et Gallien. 1. 1. C. h. t.: In contractibus rei 
veritas potius, quam scriptura perspici debet. — 3) Ulyp. 1. 36. 
de contr. emt. (18, 1): Cum in venditione quis pretium rei 
ponit, donationis causa non exacturus, non videtur vendere. 


TIL Von der BWillenserflarung, §. 86. 


Glid IV. ©. 86 fgg. und die dort Angeff., Heyne, de 
voluntatis tacite patefaciae vi etc. Dresd. 1840, Savigny II. 
©. 237 fag., Kritz, Rechtsfälle V. ©. 144 fgg., Sintenis, 
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pratt. Bivilr. J. §. 18. ©. 154 fgg., Heimbach im Rechtslex. IX. 
S. 204 fag., Schneider, ber das fonkludente Stilljdweigen nad 
rom. Rechte. Zürich 1858, Stöſſel, über ſtillſchweigende Willens⸗ 
erklärung nad) rim. Recht. Zürich. 1859. 


IV. Von der Einwilligung in fremde Handlungen. §. 87. 


Anm. Ueber die ziviliſtiſche Konſtruktion bes Falls, wenn der Cigen- 
thitmer in bie Beriuferung feiner Gade von Seiten eines Dritten einwilligt, 
vgl. Ihering in fein. und Gerber's Sabrbb. fiir Dogmatif. Bd. 1. S. 303 fgg. 


V. Qndsbefondere von der Ratihabition. §. 88. 


Busse, de ratihabitione. Lips. 1834, Boeding, Panbdeften 
I. §. 116. ©. 414 fgg., Sintenis, pratt. Rivilr. J. §. 18.6. 158 
fog., Water, Handd. I. §. 100. ©. 739 fgg., Heitmbad im 
Rechtslex. IX. ©. 455 fgg., Unger, Syſtem IL. §. 92, Bed baus, 
über die Matihabition der Rechtsgeſchäfte. Bonn 1859. 

1) Justinian. 1. 25. C. de donat. inter vir. et uxor. et a 
parentib. in liberos factis, et de ratihabitione (5, 16): Donationes, 
quas parentes in diberos cujuscunque sexus in potestate sua 
constitutos conferunt, vel uxor in suum maritum, vel maritus 
in suam uxorem, vel alteruter eorum in aliam personam, cui 
constante matrimonio donare non licet, vel aliae personae in 
eum, cui donare non poterant, ita firmas esse per silentium 
donatoris vel donatricis sancimus si usque ad quantitatem 
legitimam, vel eam excedentes actis fuerint intimatae. Nam 
amplioris quantitatis donationem minime intimatam, nec per 
silentium ejus qui donavit confirmari concedimus. Sin vero 
specialiter eas in suprema voluntate donator vel donatrix con- 
firmaverint, sine ulla distinctione ratae habebuntur, ita tamen, 
ut, si quidem ultra lege definitam quantitatem expositae minime 
in actis insinuatae fuerint: specialis earum confirmatio ex eo 
tempore vim habeat, ex quo eaedem donationes confirmatac 
sunt. Si vero vel non amplior sit donatio, vel cum amplior 
esset, in actis insinuata sit, tunc et silentium donatoris vel 
donatricis et specialis confirmatio ad illud tempus referatur, 
quo donatio conscripta sit, sicut et alias ratihabitiones nego- 
tiorum gestorum ad illa reduci tempora oportet, im quibus 
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contracta sunt. Nec. in ceterum subtilem divisionem facti vel 
juris introduci posse. 

2) Idem. |. 7. pr. C. ad SC. Macedon. (4, 28): Si filius- 
familias citra patris jussionem vel mandatum vel voluntatem 
pecunias creditas acceperit, postea autem pater ratum con- 
tractum habuerit: veterum ambiguitatem decidentes sancimus: 
quemadmodum, si ab initio voluntate patris vel mandato filius- 
familias pecuniam creditam accepisset, obnexius firmiter con- 
stitueretur, ita et, si postea pater ratum habuerit contractum 
eum testimonium paternum respuere satis iniquum sit. Necesse 
est enim, patris ratihabitionem vel principali mandato patris 
vel consensui non esse absimilem, cum nostra novella lege 
generaliter omnis ratthabitio prorsus retrotrahatur, et con- 
firmet ea, quae ab initio subsecuta sunt. 


Anm. Ob und inwiefern eine nadber erfolgte Genehmigung guriidgesogen 
werden konne, ift fireitig, und namentlid) haben bier die anſcheinend generellen 
Vorſchriften Juſtiniaus (T. 1 und 2.) Schwierigkeit gemadt, vgl. auger den oben 
Genannten aud) nod Hufeland, Handbud) Bd. J. Abh. 4, Fri, Erläutrungen 
ju Bening S. 203 fgg., Pudta, Lehrb. §. 51. Mot. c. §. 53. Mot. i, Arndts 
Lehrbuch §. 78. Man muß wohl folgende Faille unterfdjeiden: 

1) Wenn einem Rechtsgeſchäft burdaus nur die Cinwilligung einer be: 
ftimmnten Perfor gu feiner Giltigheit fehlt, fo wird diefe, wenn fie nachher erfolgt, 
anf ben Augenblid bes abgeſchloſſenen Geſchäfts guritdgezogen. Gefegt alfo, A. 
verpfanbdet bie Sache be3 B., und diefer ratihabirt nadber, fo fängt ba’ Pfanb- 
reht nicht vom Augenblid der Ratihabition, ſondern von bem ber Pfanbdbeftellung 
an, L 16. §. 1. de pignor. (20, 1), ober wenn ein Hausfohn ein Darlehn ohne 
Konſens des Vaters aufnimmt, und biefer erfolgt nachher, fo ift das Mutuum 
vom Moment des Abſchluſſes an giltig, 1. 7. pr. C. ad SC. Maced. 1. f. w. 
Taf aber dieſe Rüctziehung nidt dahin führen diirfe, dag wohl erworbene Rechte 
Jemandes gefrinkt würden, verfteht fid) von felbjt, und wenn alfo 3. B. A. die 
frembe Gade des X. im Jahr 1 bem B., im Jahr 2 dem C., hierauj X. felbft 
die Sache im Jahr 3 dem D. verpfinbdet, und dann die beiden von A. beftellter 
Pfandrechte ratibabirt, fo rangieren fid) die 3 Gläubiger fo, bag zuerſt D., dann 
B. und’ zuletzt C. fommt. 

2) Benn ein Rechtsgeſchäft zwar an andren Mängeln leidet, bie aber fo 
beſchaffen find, daß fie burd) bie blofe Einwilligung gehober werden fonnen, oder 
m. a. W., wenn ein Rechtsgeſchäft gwar nidjtig ijt, diefe Nichtighett aber aus⸗ 
nahmsweiſe durch den Willen eines Rontrahenten gebeilt werden Fann, ober wert 
ein Rechtsgeſchäft megen eines MtangelS refzindirt werden fonnte, ftatt deſſen 
aber erfolgt Cinwilligung, fo mug aud bier bie Cinwilligung auf den Moment 
des abgeſchloſſenen Geſchäft gurlidgesogen werden. Dahin gehört insbeſondere der 
von Juſtinian in J. 25. cit. entſchiedene Fall; dahin muͤſſen aber aud) nod) viele 

Vangerow, Pandeften. 1. 9 
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andre gezogen werden, wie namentlich, wenn ein Geſchäft wegen Zwangs, Irrthums, 
Betrugs, wegen einer laesio enormis u. dgl. mt. angefochten werden koönnte, ſtatt 
deſſen aber erfolgt nochmalige Einwilligung. 

3) Wenn aber ein Rechtsgeſchäft an einem, von ber Einwilligung ganz 
unabhingigent, alfo burd Cinwilligung nicht gu Hebenden Mange! letbet, und 
bie Ratihabition erfolgt fpiter, nachdem dieſer anderweitige Ungiltigkeitsgrund 
Ginweggeriumt ift, fo kann die Genehmigung nidt auf den Anfang, fondern 
durchaus nur auf den Augenblid, wo der anderweitige Mangel gehoben ift, zurück⸗ 
gezogen werden, vgl. aud 1. 4. §. 6. de offic. procons. (1, 16), 1. 27, 1. 66. 
§. 1. de R. N. (23, 2), in melden Geſetzen man alfo feine Ausnahmen, wie 
Biele wollen, fondern nur fonfequente Anwendungen eined Pringips erbliden fann. 

4) Welden Cinflug eine Natibabition auf eine vorgingige negotioram 
gestio babe, ift am Beften bei Gelegenbeit der Geſchäftsführung gu befpreden; 
vgl. unten §. 664. Anm. bet III. 


Abſchnitt I. 
Von ben Rechtsgeſchäften. 





I. Begriff und Hauptarten, §. 89. 


Papiman. |. 77. de R. J.: Actus legitimi, qui non reci- 
piunt diem vel conditionem, veluti emancipatio, acceptilatio, 
hereiitatis aditio, servi optio, datio tutoris, in totum vitiantur 
per temporis vel conditionis adjectionem. (Die Florent. laft 
bad non vor recipiunt weg, und liest ftatt emancipatio — man- 
cipatio; vgl. aud Basil. II. 3. 77, und wohl aud Vat. fr. §. 329). — 
Bauer, de actib. legit. Lips. 1748. (opusc. tom. I. n. 14), 
Hoepfner, de legis actionib. et actib. legit. (im Anhang gu feinem 
Inſtit. Romm.), Reichardt, utrum actus legit. Romanis fuerint 
solemniores. Part. I. II. Jen. 1789. 1798. 


Il. Beftandtheile (essentialia, naturalia, accidentalia). §, 90. 


III. Grforderniffe. §. 91. 


Snsbefondere von den Yormen der Rechtsgeſchäfte. §. 92, 


v. Völderndorff, die Formen der Rechtsgeſchäfte nad allgem. 
Grundſ. und pofit. Rechte. Nordl. 1857. — ,, Ueber bie Verabredung 
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der Schrift, insbefondere vow der 1. 17. C. de fide instrument.” 
ſ. Seger, Ahhh. aus dem Rivilredht. Nr. 1. Bonn 1860. 


IV. Rebenbeftimmungen, 


Dig. XXXV. 1. de conditionibus et demonstrationibus et 
causis et modis eorum, quae in testamento scribuntur; Cod. 
VIIL. 55. de donationibus, quae sub modo vel conditione vel 
certo tempore conficiuntur. | 


A. Conditio. 


Dig. XXVIII. 7. de conditionibus institutionum; Cod. VI. 
25. de institutionibus et substitutionibus et restitutionibus sub 
conditione factis; Cod. XI. 46. de conditionibus insertis tam 
legatis quam fideicommissis et libertatibus. — Balduint com- 
mentarius de conditionibus (in Heineccii jurispr. Rom. et Attica 
I. p. 323 sqq.); Donells comment. jur. civil. lib. VII. c. 30 sqq. 
lib. XV. c. 11. 12.; Brussel. de conditionib. libri IV. Brux. 
1659; Ravensberg, opusc. de conditionib. Jen. 1752; Glid IV. 
S. 472 fgg.; Unterholaner, Schulbverhiltnifjfe J. ©. 95 fgg.; 
Mublenbrud, Fort]. XLI. S. 45 fgg.; Gavigny, Syftem II. 
S. 120 fgg. Bgl. aud Heimbach in Weiſke's Nechislerifon. Bd. J. 
©. 761 fag.; Sintenis, praft. Bivilrecdt I. § 2. S. 166 fgg.; 
Gstting, wher bas Wejen der Suſp. Bedingung, in der Gießer 
Zeitſchr. N. |. J. S. 240 fgg., DO. S. 167 fgg.; Brackenhöft, 
ber Suftand der bedingten Obligation, ebendaf. IX. ©. 108 fgg.; 
Wadhter, Handbud IL S. 689 fgg.; Molitor, les obligations, 
tom. L p. 163 sqq.; Maaffen, gur Lehre von den Bedingunger. 
Bonn 1854 (givil. Erörtr. Heft 1); Unger, Syftem I. §. 82. 
S. 56 fgg., Schinemann, über das Wefen des juspenfiv bedingten 
Rechtsgeſchäfts, in Gieker Zeitſchrift. N. F. XIX. ©. 1 fgg. — 
Bal. aud) Gerber, Beitrage zur Lehre vom Klagegrund& und der 
Beweislaſt. Sena 1858. S. 98 fag. 


1) Begriff und Arten, §. 93. 


1) §. 6. J. de verb. oblig.: Conditiones, quae ad prae- 
teritum vel ad praesens tempus referuntur, aut statim infir- 
g* 
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mant obligationem aut omnino non differunt, velut: si Titius 
consul fuit, vel: si Maevius vivit, dare spondes? Nam si ea 
ita non sunt, nihil valet stipulatio, sin autem ita se habent, 
statim valet. Quae enim per rerum naturam sunt certa, non 
morantur obligationem, licet apud nos incerta sint. 

2) Ulp. 1. 9. §. 1. de novat. (46, 2): Qui sub conditione 
stipulatur, quae omnimodo extitura est, pure videtur stipulari. 

3) Papinian. 1. 99. de condit. et demonstr.: Conditiones 
extrinsecus, non ex testamento venientes, i. e. quae tacite 
inesse videntur, non faciunt legata conditionalia. 

4) Venulej. 1. 137. §. 6. de V. O. (45, 1): Quum quis sub 
hac conditione stipulatus sit: si rem sacram aut religiosam 
Titius vendiderit, vel forum aut basilicam et hujusmodi res, 
quae publicis usibus in perpetuum relictae sint, ubi omnino 
conditio jure impleri non potest, vel id facere ei non liceat, 
nullius momenti fore stipulationem , proinde ac si ea conditio, 
quae natura impossibilis est, inserta esset; nec ad rem per- 
tinet, quod jus mutari potest, et id, quod nunc impossibile 
est, postea possibile fieri; non enim secundum futuri temporis 
jus , sed secundum praesentis aestimari debet stipulatio. 

5) Paul. 1.11. §. 1. de condit. et demonstr.: Item sciendum 
est, promiscuas conditiones post mortem impleri oportere, si 
in hoc fiant, ut testamento pareatur, veluti: si capitolium 
ascenderit et similia; non promiscuas etiam vivo testatore 
existere posse veluti: si Titius consul factus fuerit. Vgl. bier= 
über Endemann, de implendae conditionis tempore. Marb. 1821. 
pag. 33 sqq.; Mühlenbruch in ber Fortfepung ded Glidden 
Komment. XXXVI. ©. 357. Note 8. 

6) Papinian. 1. 77. de R. J.: Actus legitimi qui non reci- 
piunt diem vel conditionem, veluti emancipatio, acceptilatio, 
hereditatis aditio, servi optio, datio tutoris, in totum viti- 
antur per temporis vel conditionis adjectionem. Nonnunquam 
tamen actus suprascripti tacite recipiunt, quae aperte compre- 
hensa vitium afferunt; nam si acceptum feratur ei, qui sub 
conditione promisit, ita demum egisse aliquid acceptilatio 
intelligitur, si obligationis conditio extiterit; quae si verbis 
nominatim acceptilationis comprehendatur, nullius momenti faciet 
actum. — 

7) African. |. 51. §. ult. de acqu. v. om. hered. (29, 2): 
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Sed et si quis ita dixerit: ,,si solvendo hereditas est, adeo 
hereditatem“ , nulla aditio est. — 


Anm. 1. Cine Bedingung im weitern Sinne bes Wort} ift überall dann 
vorhanden, wenn einer Willenserflirung ein Zuſatz beigefiigt ijt, woburd die 
Eriſtenz des Willens bed Kontrahenten oder Difponenten von der Exiſtenz irgend 
eines ãäußern Umſtands abbingig erflart wird. Ich will, wenn bad und 
dad ift, war oder fein wird’, und folglid) „ich will nicht, wenn bad und das 
nicht ift, nicht war ober nidt fein wird“. Diefer allgemeine Begriff von Bedingung 
Sat nun and wirflid) eine wefentlide juriſtiſche Bedeutung infofern, bag es eine 
Reibe von Geſchäften gibt (T. 6.), deren Natur eine abfolute, vor 
keinerlei ãußern Umſtänden abhängig gemadhte Willenserflirung erfordert, und 
deren Abſchließung alſo burd Zufiigung einer jeden Bedingung im weiten Sinne 
be3 Worts unmiglid gemacht wird. Inſofern bin id) völlig einverftanden mit 
Fitting, über ben Begriff ber Bedingung, im giv. Archiv XXXIX. S. 305 fgg., 
ber mit guten Griinden ausführt, daß nidjt blos, wie man gewöhnlich lehrt, die 
Zufügung einer juris conditio, fonbern aud ganz eben fo die Zufügung einer 
conditio in praesens v. praeteritum collata (T. 6. 7) und einer conditio 
necessaria die MNidtigfeit eines ſolchen Geſchäfts herbeiführt. Wenn aber 
gitting mod) weiter geht, und aud bet den Geſchäften, weldhe Bedingungen 
gulaffen, die allgemein angenommene Unterjdeibung zwiſchen eigentliden und 
wuucigentliden Bedingungen vertvirft, ober dod) höchſtens die cond. in praes. v. 
praeterit. coll. als uneigentlide Bedingungen gelten laſſen will: fo kann man 
ihm darin gewiß nicht beiftimmen. Wenn einem Geſchäfte, weldes überhaupt 
Bedingungen zuläßt, eine cond. juris ober necessaria ober impossibilis jugefiigt 
iit, fo wirh das Geſchäft dadurch ſchlechthin nidt gu einem wahrhaft bebdingten, 
fondern es ijt nothwenbdig von Anfang an entweder purum oder nullum, und 
fein einziger ber Grundfage itber bedingte Gefdifte fann dabei zur Anwendung 
fommen. Daf man aber den Begriff von Bebingung bei actus legitimi, qui 
conditionem non recipiunt anders beftimmen mug, als bet denen, qui con- 
ditionem recipiunt, bat auc) feinen guten innern Grund. Bet ben erftern liegt 
es, balb aus formellen, balb aud materiellen Griinden im Wefen des Geſchäfts, 
bag cin abfoluter Wille gu ihrem Abſchluß verlangt wird, und jede Erklärung, 
woraus hervorgeht, daß ber Wille nicht abjolut ift, ſondern mod) von irgend 
etwas abhangig fein foll, wiberftreitet der Natur folder Geſchäfte, und mug alfo 
ihre Nichtigkeit herbeifiihren. Bei den Geſchäften der zweiten Art tritt aber 
dieſes fubjettive Moment in den Hintergrumd; da8 bloſe Abhängigmachen-Wollen 
begrũndet nicht nothwendig eine wirkliche Wbhingigheit, unb wahrhaft bedingt ift 
ein ſolches Gefhaft nur dann, wenn durd) den Willen bes Rontrahenten aud 
wirklich ein Buftand der Schwebe für bad Geſchäft herbeigefiihrt wird. 

Anm. 2. Nicht immer ift ein Rechtsgeſchäft bebingt, wenn die Crifteng 
hefjelben von einem guflinftigen ungewiſſen Thatumftand abhingt. Es wird 
nimlid) dazu nod) wefentlid) erforbert, daß ber ungewiffe Thatumftand durd) 
emen beſondern Willensakt hingugefiiat ift, und nicht fdon ber Natur bes 
jraglichen Rechtsverhältniſſes nach daffelbe fufpendict. Iſt dad Letztre ber Fall, fo 





134 Grites Buch. Ray. IV. [S. 93. 


ift bad Rechtsgeſchäft nicht alB ein bedingtes anzuſehen, T. 3, follte aud) wirklich 
dieſer Thatumftand nod) beſonders in der fraglidjen Difpofition hervorgehoben 
fein, denn nicht Alles, was figuram conditionis bat, hat aud) vim conditionis, 
1. 69. de hered. instit. (28. 5). Go wird alfo 3. B. ein Legat, dem der Teftator 
bie Bebdingung beigefiigt hat: si heres hereditatem adierit, ober bem bdiefelbe 
Bedingung, wie ber Erbeinſetzung gugefiigt ift, nicht als conditionale, fonbdern 
alg purum angeſehen, was die widtigften Folge in Betreff des dies legati 
cedit bat, 1. 107. de condit. et demonst., ]. 22. §. 1. quando dies legator. 
(36, 2); vgl. aud) 1. 7. §. 7. eod. Iſt aber in ber Zufügung nod) etwas mebr 
enthalten, al8 das, quod tacite inest, fo gilt nattirlid) bad Rechtsgeſchäft als 
bedingtes, und fo ijt 3. B. B. bas Legat: Titio, si volwerit, centum do lego 
ein wirklich bedingtes, weil der Legatar gur Erwerbung ded Vermächtniſſes eines 
pofitiven Wollens, alfo eines bejfondern Willensakts nicht bedarf, fondern ihm 
bad Legat ipso jure erworben wird, obwohl e3 ihm natiirlid) nidt aufgedrungen 
wird, und er e8 alfo ausfdlagen Fann, 1. 69. de condit. et demonstr.: Si 
ita expressum erit: Titio, si voluerit, do lego, apud Labeonem Proculus 
notat, non aliter ad heredem legatarii pertinere, quam si ipse legatarius 
voluerit ad se pertinere, quia conditio personae injuncta videtur, vgl. 
aud) 1. 65. §. 1. de legat. 1. Ganz ander würde hier jeden Fall entſchieden 
feint, wenn ber Leftator gefagt hitte: Titio, ss non noluertt, Stichum do lego 
benn hier wiirde die gugefilgte Bedingung nur gerade bas ausdriiden, quod jam 
tacite legato inest, vgl. aud) Büchel, jivilr. Crérterungen Bd IL 6.5. Da 
gum Erwerb ber Erbſchaft, anders wie beim Legat, ein befonderer Willensalt, ein 
wahres velle nöthig ift, fo ift es vollkommen fonfequent, daß bier die Bedingumg: 
si volet, bie Erbeinſetzung eines voluntarius heres nidt zu einer bedingten 
madt, 1. 12. de condit. institut: Verba haec.: Publ. Maevius, si volet, 
heres esto — — in voluntaria heredis persona frustra adduntur, vgl. 
1. 69. de hered. instit. (28, 5). — Uebrigend ift ſchon vorber in Anm. 1. bemerft 
worden, daß in einer Beziehung aud) folde conditiones juris, wenn fie einem 
Rechtsgeſchäfte ausdrücklich gugefiigt find, wie wirklide Bedingungen betrachtet 
werden. Wenn nämlich ein Rechtsgeſchäft fo geartet ift, bag ihm überhaupt eine 
Bedingung gugefligt werden barf, fo barf died aud nicht mit einer juris con- 
ditio gefdeben, und geſchieht es bod, fo wird bad ganze Rechtsgeſchäft gerade fo 
vernidtet, wie wenn eine wahre Bedingung zugefügt wire, 1. 68. de her. inst. 
(28, 5), 1. 77. 195. de R. J — Bol. itberhaupt Donel. cit. cap. 32 init., 
Savigny a. a, O. S. 122 fgg. u. f. aud) Mühlenbruch a. a. O. S. 67 fgg., 
6. 81 fag. 
Anm. 3. Ueber unmiglide Bedingungen vgl. befonders Sell, die 
Lehre von den unmöglichen Bedingungen. Giefen 1834 (aud als 2ter Theil von 
deſſen Berfucher im Gebiete bes Bivilredht3), Arndts Beitrige S. 164 fag., 
Mühlenbruch a. a. O. S. 91 fgg, Savigny a. a. O. S. 156 fag. Es 
kommt babe, abgefehen vor den in der Lehre vom Erbrecht näher zu beſprechenden 
Eigenthümilichkeiten der letzten Willen (vgl. darüber §. 434. Anm. 1.), befonders 
auf folgende Punkte arn: 
I, Die f. g. phyſiſch nnmögliche Bedingung (,conditio, quae natura 
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impossibilis est‘ T. 4.), weldje bei letztwilligen Difpofitionen fiir nicht zugefügt 
gilt (vgl. §. 434.), vernichtet, wenn fie einem Geſchäfte unter Lebenden zugefügt 
ift, bad ganze Gefdhaft. Rwar bat Richter, de condit. imposs. contractum 
non vitiante. Lips. 1747 weitliufig darzuthun gefudt, baf bie Bedingung aud 
bierbet vielmebr fiir gar nidt hinzugefügt gu achten fei, aber er geht dabei vor 
ſchiefen allgemeinen Grundfigen aus, und ignorirt die klarſten Gefege, vgl. 3. B. 
§ 11. J. de inut. stipul. (3, 19), vgl. mit Gas. III. 98, 1. 1. §. 11, L 84. 
de O. et A. (44, 7), 1. 7. de V. O., 1. 29. de fidejuss. (46, 1). Died wird 
auch §. 3. T. allgemein anerfannt, unb gewiß darf dies aud) nidt blos bet 
eigentlichen BVertrigen Anwendung finden, fonbdern ganz eben fo aud bei 
Polligitationen an eine respublica und bet Gelübden. Dies wird gwar 
von Gell a. a. O. S. 108 faq. wegen 1. 18. §. 1. de pollicit. (50, 12) und 
L 2. §. 44. ad SC. Tertall. (88, 11) in Abrede geftellt; aber die legtre Stelle 
gehortTgar nidt hierher, und im ber erfteren ſind bie ba erwähnten conditiones 
donationibus adpositae fdwerlid) von eigentliden Bedingungen, fondern viel: 
mehr von Auflagen andrer Art gu verfteherw, wie insbefondere aus dem am Ende 
ber Stelle beigefiigten Beifpicle hervorgeht; wollte man aber aud) an wirkliche 
Bedingungen denfen, fo ſind darunter bod) offenbar feine unmigliden gemeint, 
ſondern miglide, beren Erfiillung der respublica nachtheilig fein wilrde. — Nod 
ſind bier folgende Punkte hervorzubeben: 

4) Es ift offenbar gang cinerlei, ob die unmiglide Bedingung eine 
affirmative (3.B. wenn du bad Meer austrinkſt, wenn bu in den Himmel fliegft 
u. byl.) oder eine negative ift (3. B. wenn bu nicht fterben wirft, wenn es 
niemalZ regnet u. dgl.), und in beiben Fällen ift bas Geſchäft ungiltig. Wenn 
man bod) gewoͤhnlich lehrt, die negative unmögliche Bedingung werbde für nidt 
zugefügt angeſehen, und bad Geſchäft fet alfo pure abgefdlofjen: fo berubt die’ 
nicht ſowohl auf einem irrigen Gedanken, als vielmebr auf einer verwerfliden, 
freilich durch die Quellen felbft veranlagten (vgl. 1. 50. §. 1. de hered. inst.) 
Xerminologie. Man verfieht nimlig unter negativer unmBglider Sedingung, 
effenbar fpradunridtig, die Negation einer unmigliden Bedingung (3 B. wenn 
bu bas Meer nicht austrinft, wenn bu nidt in den Gimme! fliegft u. dgl.), 
und ba verfteht es ſich denn freilid) von felbft, df bas Geſchäft als pure 
geſchloſſen gift, § 14. J. de inutil. stip. (3, 19), 1. 50. §. 1. cit. 
L 79. pr. de condit. et dem., 1 7., 1. 8 de V. O., 1. 9. §. 1. de novat. 
(46, 2), weil eine foldje Bedingung nidt fowohl eine unmögliche, als vielmehr 
eine nothwenbige ift, unb man fie baber aud) ridjtiger eine negative noth: 
wenbige Bedingung nennen follte. Bel. bef. Arndts a. a. O. S. 164 fag., 
u. f. aud Gell a. a. O. ©. 101 fog, Savigny 6. 158 fag., Miablenbrud 
@. a. D. ©. 120 fag. 

2) Auch das verfteht ſich ganz vow felbft, dah es feinen Unterſchied be- 
gtimben fann, in weffen Perfor bas Ummögliche eintreten foll, ob in ber 
Perfon bed Promittenten, des Promiffarius oder ixgend eines Oritten; fondern 
m allen diefen Gallen ift ber Vertrag nidtig. 

3) Wird bie unmiglide Gebdingung als Refolutiv: Bedingung einem 
Geſchafte beigefiigt, fo verſteht es fid) vor felbfi, daß badurd bad Nebengeſchäft 
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iiber bie Auflöſung vernidtet wird, und es bleibt alfo nun das Hauptgeſchäft 
gleid) von Anfang an fo giltig, wie wenn gar feine Refolutiv-Bebingung feſt⸗ 
gefegt wäre. 

IL. Den phyſiſch unnrwgliden Bedingungen ſtehen vollſtändig die juriſtiſch 
unmigliden gleid, deren Weſen arin bejteht, daß bas gur Bedingung Gefepte 
nad Rechtsgrundſätzen nidt in Erfüllung gehen Fann (,conditio, quae jure 
implers non potest*, T. 4), wie 3. B. ,wenn Titius bas Cigenthum einer 
res extra commercium erwirbt“, „wenn Gejus eine giltige Che mit feiner 
Sdwefter abfdliept’, „wenn ein Unmiindiger ein giltigeds Teftament madt* 
u. dgl. m., vgl. bef. ©. 4. Dieſe totale Gleidftellung der pbyfifd und der 
juriſtiſch unmöglichen Bebdingung ift aud offenbar nicht eine künſtlich gemachte, 
fondern eine wefentlid) nothwendige, ba in beiden Gallen eine wirklide Un- 
miglichfeit eintritt, und ber eingige zwiſchen beiden vorkommende Unterfdied, daß 
Naturgeſetze unwandelbar, Rechtsgeſetze aber wandelbar find, und alfo bas jetzt 
juriſtiſch Unmögliche einmal möglich werden Faun, fann nicht in Betracht kommen, 
„non enim secundum futuri temporis jus, sed secundum praesentis 
aestimari debet stipulatio‘. 

III, Sehr allgemein werden den juriſtiſch oder f. g. moralifd unmöglichen 
Bedingungen aud diejenigen zugezählt, bet denen bas zur Bedingung Gefebte 
zwar wobl in Erfüllung geben fann, aber nad Rechts- oder Sittengeſetzen nidt 
in Erfüllung gehen barf, die alfo ein Unrecht ober eine Unifittlidfeit enthalten, 
z. B. wenn Titius einen Chebrud), einen Diebſtahl u. dgl. begeht; und wirklich 
finden wir in zahlreichen Gefegen den Grundſatz ausgefproden, daß folde con- 
ditiones contra leges et decreta principum ober contra bonos mores, eben 
fo wie conditiones natura impossibiles, ein Rechtsgeſchaft unter Lebenden 
vernidjten, bet einer letztwilligen Difpofition aber fiir nicht gugefiigt gelten follen, 
}, 123, 1. 137. §. 6 de V. O., 1.9, L 14, 1. 15, 1. 27. pr. de condit. 
instit. (28, 7), 1. 5. C. de institutionib. (6, 25). Gegen diefe herkömmliche 
Darftellungsweife haben aber neuerlich bef. Arndts a. a. O. GS. 172 fgg. und 
Savigny a. a. O. GS. 169 fag., ſehr erheblide Bedenfen geltend gemadt, vgl. 
aud Gintents, praft. Rivilreht L ©. 177 fgg., und ich muß diefelben, 
ungeadtet ber Cinwendungen Mühlenbruchs a a O. GS. 111° fgg., 
G. 123 fgg., fiir vollfommen begriindet halten. Soviel leuchtet von 
vorneherein eit, dak ein wwefentlicher Begriff = Unterfdied zwiſchen diefen 
unfittlicen und jenen unmigliden Bedingungen Statt finbet, und bag bie 
Gleichſtellung beider, wenn und forweit fie begriinbet ift, jedenfallS nur eine 
Tlinftliche, feine nothwendige und begriffamagige ijt, denn ein Diebftahl, ein 
Chebrud u. dgl. find, wenn aud) verboten, bod vollfommen möglich, während 
eine giltige Che zwiſchen Geſchwiſtern, CigenthumBredt an einer res extra com- 
mercium u. dgl. wirflid) unmöglich find. In ber That ift denn auch die Gleid- 
ſtellung der unfittliden und ber unmagliden Bedingungen in unfren Gefegen 
keineswegs durchgreifend, fonbdern dieſe Gleichſtellung gilt nur infoweit, al3 die 
erſtren, fofern man fie al8 gewöhnliche Bedingungen wirken laſſen wollte, zur 
PBeforderung vow Anrecht oder Unfittlichfeit dienen wiirben. Wo diefer Geſichts⸗ 
puntt nicht eintritt, ba gelten fie als gewöhnliche Bedingungen, und es leuchtet 
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von felbft ein, daß daburd) wefentlide Verfdiedenbeiten von ben eigentlid) un⸗ 
moglicden Bedingungen herbeigeführt werden. 

1) Wir Haber oben gefehen, daß es bei der eigentlichen unmöglichen 
Bedingung — einerlet, ob diefelbe phyſiſch oder juriftifd unmöglich ift — völlig 
gleichgiltig ift, in weffen Perſon bas Unmögliche eintreten foll. Died ift aber 
bei ber conditio turpis nidt ber Fall. Allerdings gwar ijt ber Vertrag, wodurch 
fid) Jemand etwas verſprechen läßt, wenn er, der Promiffar, eine Schlechtigkeit 
begebe, eben fo ungiltig, wie wenn eine unmiglide Bedingung bem Bertrage 
sugefiigt wire, 1. 123. de V. 0. Wenn dagegen Yemand etwas verfpridt unter 
ber Gedingung, wenn er, der Promittent, eines Unredts oder einer Unſittlichkeit 
ſich ſchuldig madjen würde, fo ift diefer Vertrag vollfommen giltig, 1. 121. de 
V. O. vgl. mit 1. 50. de pact. (2, 14), 1. 41. 2. C. si mancip. ita venierit 
(4, 56), und bajfelbe ijt begretflich aud) ber Fall bet ber Bedingung, wenn ein 
Dritter etwas Schlechtes vornehmen würde. 

2) Es wurde oben bemerkt, daß die Negation einer phyſiſch oder juriſtiſch 
unmöglichen Bedingung — bie fälſchlich ſ. g. negative unmögliche Bedingung — 
inmer eine nothwendige Bedingung involvirt, und folglich ein Rechtsgeſchäft unter 
einer ſolchen Bedingung immer als ein negotium purum erſcheint. Gang anders 
aber verhält fid) died bei ber Negation einer turpis conditio. Wenn nämlich 

a) Jemand etwas verfprift, wenn er, der Promittent, eine 
Schlechtigleit nicht begehen würde, fo ift aud) dieſes eine conditio turpis, und 
ber ganze Bertrag ift ungiltig, §. 24. J. de inut. stipul. (3, 19), 1 26. 27. 
de V. O. | 
b) Wenn Jemand ſich etwas verfprechen läßt, wenn er, der Promiffar, 
ein Verbrechen nidt begehen würde, fo liegt einem foldjen Gertrage in der Regel 
eine veradtlide Erpreſſung gu Grunde, und das Geſchäft ift daher nidtig, 1. 7. 
§. 2. de pact. (2, 14), 1. 1.§. 2.1. 2. de cond. ob turp. caus. (42, 5), 1. 5. 
de tat. et rat. distr. (27, 3). 

c) Wenn endlich bie VBedingung dahin lautet, wenn ein Oritter eine 
Schlechtigkeit nidt begehen wiirde, fo ijt dies in ber Regel ein gewöhnliches 
bedingtes Gefdift, und die Bedingung kann weder als eine unmögliche, nod) al’ 
cine nothiwendige angeſehen werden. 

3) Wenn eine unfittlide Bedingung al refolutive gugefilgt ijt, fo gilt 
begreiflid im Allgemeinen der Grnundſatz, dag dadurch eben fo, wie durch eine 
uumiglide, bad Nebengeſchäft über ben Riidfall vernidtet, und alfo Alles fo 
angefeben with, wie wenn gar feine Refolutiv-Bedingung zugefügz wire, und 
wenn Gell a. a. O. S. 133 fgg., und bedingte Tradition S. 208 fgg. vielmehr 
das ganze Hauptgeſchäft al dadurch vernidtet annehmen will, fo ijt died gewif 
tin Verſtoß gegen daz Pringip: utile per inatile non vitiatur. Dod müſſen 
allerdings einige Modififationen unfres Grundſatzes anerfannt werden: 

a) Wenn die Ref. Bebingung fo lautet ,wenn der Criverber eine 
Edlechtigheit begehen wird“, fo behalt biefe Bedingung ihre gewöhnliche Wirt: 
famfeit, arg. 1. 121. de V. O. (jf. oben UI. 1. 

b) Wenn hurd bie Form einer refolutiven Bedingung nur die ober 
aufgefielitenr Grundſaͤtze über unfittlige fufpenfive Bedingungen umgangen würden, 
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fo verfteht es fid), daß nicht blos bad Nebengeſchäft fiber den Rückfall, fondern 
bad ganze Hauptgeſchäft durch die unfittlide Reſol. Bedingung vernidtet werden 
mug. Wenn id Femanden 100 verfprede unter ber Suſp. Bedingung, wenn er 
ein Verbrechen begehe, fo ift ba ganze Geſchäft nidtig; wenn died mun dabdurd) 
umgangen werben fol, dag id) bie 100 gwar pure vetfprede, aber bie Ref. 
Bedingung guflige: wenn er das BVerbreden nicht begehe; fo ijt es einleuchtend, 
daß Hier nicht blos das Nebengeſchäft über ben Rückfall, ſondern bas ganze Geſchäft 
vernichtet werden mug; vgl. aud Gavigny a. a. O. S. 193. — 

Welche Bedingungen nun aber zu den unter dieſer Nummer behandelten 
unſittlichen gehören, läßt ſich im Allgemeinen nur dahin entſcheiden, daß alle 
ſolche Handlungen dahin gu rechnen find, welche nad der geläuterten Volksmoral 
einer beſtimmten Zeit, den, welcher ſie vornimmt, ſchänden würden, und nur 
das kann hier noch bemerkt werden, daß auch unanſtändige, wenn gleich nicht 
unſittliche, und lächerliche Bedingungen dahin gezählt werden müſſen, 1. 14. de 
condit inst., 1. 71. pr. de legat., Paul. J. c. Dod) find einige Fragen mod 
befonbder3 gu erdrtern: 

1) Sehr beftritten ift e8, ob bie Bebingung, bie Religion gu indern 
oder nidt zu ändern, gu den moralifd unmigliden gehire? Sehr Viele 
nehmen allgemein das Erſtere an, 3. B. Madelbey §. 171. Not. f., Jager 
in der Gießer Zeitſchrift III. Abh. 16, Gell a. a. O. S. 142 fgg. und bed. 
Tradit. ©. 209 Not., Mühlenbruch a. a. O. S. 104 fog., Gavigny a. a. 
O. S. 184 fag., Sinte nis, pratt. Rivilredst I. S. 178 Not. 53, Meller §. 54 
gegen Ende, wibrend Andre die gerade umgekehrte Meinung verfedten, 3. B. 
Wening §. 88, Chibaut, Syftem §. 954. und in Braun's Erörtr. ©. 727, 
Seuffert, Lehrbud §. 536. Not. 4, und wieder Andre wollen unterfdeiden, ob 
die Bedingung, die Religion beigubehalten, oder fie gu verändern, geftellt fei, 3. B. 
Höpfner §. 490. Mot. 2, Eichhorn, Cinleitung in das deutfde Privatredt. 
§. 79. Gewiß ijt die giveite Meinung, wornad eine folde Bedingung allgemein 
zuläſſig tft, allein gu billigen, denn ber von ben Bertheibigern der entgegen- 
gefebten Meinung ſtets aufgefabte Geſichtspunkt, daß es ſchändlich fei, ans 
Eigennutz ben religidfen Glauber beigubehalten oder gu ändern, kann bier nidt 
entfdeiben, inbem gu moralijd unmigliden Bedingungen nur folde Handlungen 
gezählt werden dürfen, die ſchon objeftiv betradjtet, ba’ Sittengeſetz verlepen, 
vgl. 1. 16. fin. de condit. instit., nicht aber folde, die mur erft durch 
bie dabei gu Grunde liegende Gefinnung gu unfittliden werden finnen. Go ift 
es 3. B. bod) gewiß unfittlig, wenn Jemand aus Eigennutz eine beſtimmte Perfon 
Heirathet, und bod ſteht einer foldjen Bedingung felbft bei letzten Willen, die dod 
in diefer Beziehung beſchränkter find, als Difpofitionen unter Lebenden, durchaus 
nichts im Wege, wenn nur die Perfon eine folde ift, die man mit Ehren 
heirathen farm, 1. 10, 1. 68. §. 1, 1. 71. §. 1. de condit. et demonstr., 1. 1. 
2. C. de condit. instit. — Die Beftimmung des Pratorifden Edikts fiber die 
conditio jurisjurandi bei legten Willen, 1. 8. pr. de condit. instit., fann bei 
unferer Frage unmöglich analog angewenbet werden, theilS weil dies eine 
Bedingung ift, die wenigſtens leicht gur Vornahme einer ſchon objectiv Megalen 
Handlung, zu einem Meineid hinführen farm, theils weil es eine durchaus 
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wide analog auzuwendende Gingularitht bei legien Willen ift; vgl. aud Gerhard 
im der Sächſiſchen Zeitſchr. fiir Rechtspflege und Verwaltung. Nene Folge. XOX. 
©. 481 fgg. 

2) Vie VBedingung gar nicht, ober nad der Willkür eines Dritten nicht 
zu heirathen, wird von Vielen, 3. B. Mthhlenbrud §. 106. Not. 11 und 
Kemmentar XLI. ©. 94 faqg., Wening §. 88, Sella. a O. S. 141 und 
157 fgg und bed. Tradition. ©. 209 Not., Savigny a. a. O. S. 180 fgg., 
aligemein als moralifd) unmögliche Bedingung betradtet, aber gewif mit Unrecht, 
ba died nur eine durch die lex Julia et Pap. Poppaea fiir legte Willens⸗ 
ordnungen eingefithrte Gingularitit ift, die nicht ausgedehnt werden barf, und 
eben, died ijt aud) bei der Bedingung der Fall, feinen Wohnort nidt gu verändern. 


IV. Mod) find einige befondere Bemerfungen hingu gu fiigen: 

1) G8 fann namentlid) bet juriftifd unmöglichen Bedingungen oft vor- 
fommen, daß die Unmiglicfeit blos voriibergehend ift. Dod aber mug, wenn 
im Angenbli€ des abgeſchloſſenen Geſchäfts Unmöglichkeit vorhanden ift, bad ganze 
Gefdift nidtig werden, 1. 35. §. 1, 1. 187. §. 6. de V. O. Ym umgefebrten 
galle, wenn bie Vedingung Anfangs möglich, nadhber unmöglich geworbden ijt, 
gilt dieſelbe für defigirt und died mug felbft dann angenommen werden, wenn die 
uachher eintretende Unmöglichkeit nur eine vorithergehende ift, §. 2. J. de inutil. 
stipul. (3, 20), 1. 83. §. 5, 1. 137. §. 6. de V. O. — Gell G. 45 fag. 

2) Nicht ſelten fount e3 vor, daß eine Bedingung gleich Anfangs theil- 
weife moglich, thetlweife unmöglich ift, oder die Anfangs völlig mögliche Bez 
dingung nadber theilweife unmöglich wird. Die Gefege ſchweigen bei Geſchäften 
unter Lebenden völlig über diefen Fall. Nach allgemeinen Grundfigen mug man 
aber bier gewiß fagen, dag bas Geſchäft eben fo gleid Anfangs ungiltig fei, oder 
nachher ungiltig werde, wie im Falle einer totale Unmöglichkeit. Dod aber 
mup wohl der Fall ausgenommen werden, wert Mebrere zuſammen etivad vor: 
nebmen follen, und einige fid) weigern, arg. 1. 112. pr. §. 2. de condit. et 
demonstr., ]. 6. C. de condit. insert., oder an Mebrere etwas geleiftet werden 
foll, und bei Ginigen died nicht geſchehen fann, arg. 1. 112. pr. §.1. de cond. 
et demonstr., obwohl aud) in dieſen Fallen unfere Regel eintreter muß, wenn 
ber Abſicht de Difponenten rad die totale Erfüllung als wefentlid erſcheint -— 
Eell S. 62 faq. 

3) Endlich fann auch der Gall leidht eintreten, dag eine Bedingung blog 
telativ uumöglich ift, d. b. ber Gegenftand der Bedingung ijt ein im Al gemeinen 
zwar moögliches, im befoudern Falle aber unmögliches Ereignif (ſ. g. conditiones 
per suppositionem vel per accidens impossibiles, ober aud) conditt. secun- 
dum quid impossibiles). Für Rechtsgeſchäfte unter Lebenden muß hier da8 
Prinzip gelten, dah die relativ unmögliche Bedingung der abjolut unmöglichen 
gleichſtehe, und daß es aud) dabei gar nidt auf Kenntniß ober Unkenntniß der 
Fartheien anfonmme, 1. 1. §. 9. vgl. mit §. 11. de O. et A. (44, 7), §. 1. 2. 
J. de inutib. stipul. (3, 20), Gai. IIT. §. 97. 98. — Gell ©. 74 fag. 
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2) Grfiillung der Bedingung. §. 94. 


1) Papinian. 1. 115. §. 1. de V. O.: Sed et si ita stipu- 
Jatus fuero: si in Capitolium non ascenderis, vel Alexandriam 
non ieris, centum dari spondes? non statim committetur 
stipulatio, quamvis Capitolium ascendere, vel Alexandriam 
pervenire potueris, sed quum certum esse coeperit, te Capitolium 
ascendere vel Alexandriam ire non posse. 


2) Ulp. 1. 161. de R. J.: In jure civili receptum est, 
quoties per eum, cujus interest, conditionem non impleri, fiat, 
quo minus impleatur, perinde haberi, ac si impleta conditio 
fuisset, quod ad libertatem et legata et ad heredum institu- 
tiones perducitur; quibus exemplis stipulationes quoque com- 
mittuntur, quum per promissorem factum esset, quominus 
stipulator conditioni pareret. (Vgl. aud) 1. 24. de cond. et dem., 
cine Stelle von Julian, welche gum gropten Theile wörtlich mit 
ber 1. 161. cit. itbereinjtimmt, nur mit dem wefentliden Unter⸗ 
ſchiede, daß während in der 1. 161. cit. die Florent., die meiften 
übrigen Miſ. umd die Baſiliken leſen: ,,conditionem on impleri“, 
umgekehrt in der 1. 24. cit. die Flor., die Mehrzahl ber Mſſ. umd 
bie Bajilifen dad non weglajfen. Dak beibe Stellen wirklid) ganz 
benfelben Gedanfen ausdrücken ſollen, kann nicht wohl gweifelhaft 
fein, und da ſcheint es denn dad Natürlichſte gu fein, die eine aus 
ber andren gu emendiren, und bad non entweder tm beiden wegzu⸗ 
laſſen, oder im beiden guzufiigen, umd wäre die’ die eingige Aus— 
Hilfe, fo witrde man nicht anftehen können, das Lebtre vorzuziehen, 
und aud) im ber 1. 24. cit. dad non eingufdalten. Qn der That 
ift dieſe Aushülfe aber nicht nothwendig, indem beibe Stellen aud 
ohne alle Veranderung der handfehriftlichen Lesart doch gu demfelber 
Refultate führen — denn, wer bei der Nichterfüllung der Bedingung 
intereſſirt ift, deffen Intereſſe wird aud) bet der Erfüllnng derfelben 
berührt, fo dag man von demfelben Cubjeft jagen Fann: ,,ejus 
interest conditionem non impleri“ und ,,ejus interest conditionem 
impleri“, — und da nur der Ulpianijde Ausdruck prasijer ijt, ald 
ber Qulianifde, fo ift es bad Wabhricheinlidjte, daß Julian 
wirklich jo geſchrieben hat, wie wir es jebt nod) in 1. 24. cit. lefen, 
und Ul ptan nur, indem er Julian's Ausſpruch adoptirte, durd) 
Einſchaltung des non demfelben eine größere Pragifion gab. Dod 
jind bie Anſichten hierüber fehr verſchieden, vgl. Schulz. et Smal- 
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lenburg. ad 1. 24 cit. (tom. V. p. 499.) und ad 1. 161 cit. (VII. 
p. 881.), Gavigny ©. 140. Mot. 9. 
3) Bgl. §. 92. T. 5 


3) Wirkungen. 


W. Sell über bedingte Trabditionen, zugleich als Revifion der 
Lehre von den Wirkungen der Bedingungen im Allgem. Zürich 1839, 
Savigny a. a. O. ©. 149 fag. 


a) Der Sufpenfiv-Bedingung. §. 95. 
1) Paul. I. 8. de peric. et commodo (18, 6): Quodsi sub 
conditione res venierit, si quidem defecerit conditio, nulla est 
emtio, sicut nec stipulatio. Quodsi extiterit, Proculus et Octa- 
venus emtoris esse periculum ajunt; idem Pomponius libro 
nono probat. Quodsi pendente conditione emtor vel venditor 
decesserit , constat, si extiterit conditio, heredes quoque ob- 
ligatos esse, quasi jam contracta emtione in praeteritum. 
Quodsi pendente conditione res tradita sit, emtor non poterit 
eam usucapere pro emtore, et quod pretii solutum est, repetetur 
et fructus medii temporis venditoris sunt, sicuti stipulationes 
et legata conditionalia perimuntur, si pendente conditione res 
extincta fuerit. Sane si extet res, licet deterior effecta, potest 
dici, esse damnum emtoris. 
2) Gat. 1. 11. §. 1. qui potior. in pign. (20, 3): Quum 
seme] conditio extitit, perinde habetur, ac si illo tempore, quo 
stipulatio interposite est , sine conditione facta esset. 


Anm. Wenn einem Rechtsgeſchäfte eine Sufp. Bed. gugefiigt ift, fo muß 
unterſchieden werden, ob diefelbe nod) ſchwebt, ob fie erfilllt ijt, ober ob fie 
defizirt. 

L Pendente conditione exiſtirt nod) gar keine wahre obligatio ,nihil 
interim debetur‘, 1. 13. §. 5. de pignorib. (20, 1), und an etne Rage vox 
Seiten de3 Beredtigten ift fo wenig gu denen (vgl. jedoch 1.5. §. 1. de pignor. 
(20, 1), L 19. de pec. const. (13, 5), und baju Huſchke in ber Giefer Zeit: 
ſchrift XX. ©. 166 fgg.), daß felbft dad inzwiſchen Gezahlte mit ber condictio 
indebiti juriidgefordert werden fann, 1. 17. 18. 44. 56. de condict. indeb. 
(12, 6). Eben fo ift aud) nod) die Gefahr des Untergangs auf Seiten des 
Promittenten, 1. 8. pr. de peric. et comm. (18, 6) vgl. unten Bd. TIT. 
§ 594. Anm., und durd Tradition ber Sache an ben Acceptanten geht fo wenig 
Cigenthum fiher, daß nicht einmal ein Nfufapionstitel mabrend ſchwebender Be⸗ 
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bingung befteht, 1. 8. cit., 1. 2. §. 2. pro emt. (41, 4), 1. 1. §. 2. pro dote 
(41, 9). [Ueber den Schluß von 1. 1. §. 2. cit. vgl. mit 1. 67. de jure dot. 
(23, 3) und Vat. fragm. §. 114. jf. Gelf a. a. O. S. 31 fgg.) — Auf ber 
anbern Geite ift aber aud) fdjon pendente conditione ein gewiffes vinculum 
necessitatis vorhanden, inbem feine Parthei eigenmidtig von dem Geſchäfte 
abgehen barf, 1. 42. pr. de O. et A., 1. 5. C. de O. et A. (4, 10), fonbdern 
bie Entſcheidung der Bedingung abwarten mug; denn wollte der Promittent den 
Gintritt derfelben hindern, fo würde fie als erfüllt angefehen (§. 94). Diefes 
jus futurum zeigt fid) aber auch fdjon infofern bedeutfam, daß es auf die Erben 
übergeht, wenn es fid) nidt von höchſt perfinliden Rechten handelt, 1. 8. pr. de 
comm. et peric., und bag Sichrungsmittel deshalb ergriffenr werden können, 
1, 13. §. 5. de pignorib., tit. Dig. ut legator. seu fideic. servandor. causa 
caveatur (36, 3), fo wie aud bie Gefabr ber Deterioration fdon anf die Accep- 
tanten ũbergeht, 1. 8. pr. de peric. et comm. 

II, Wenn bie Bedingung erfitllt ijt (conditio existens), fo muß zwiſchen 
ben verfdiedenen Arten von Rechtsgeſchäften unterſchieden werden. 

1) Wenn die Bedingung einem obligatorifdhen Vertrage beigefitgt ift, fo 
bat die Erfüllung der Bebingung die Wirkung, dah fic) jest bad gauze Rechts⸗ 
verhältniß fo geftaltet, al wenn der BVertrag gleidh vow Anfang an unbedingt 
abgefdfoffen wire, 1. 14. §. 1. qui potior. in pign. (20, 4): 

Gaius. ,Quum semel conditio extitit, perinde habetur, ac si illo 

tempore, quo stipulatio interposita est, sine conditione facta esset*; 
val. aud 1. 8. pr. de peric. et comm. (T. 1.) verb.: 

,constat, si extiterit conditio, heredes quoque obligates esse, quasi 

jam contracta emtione in praeteritum* 
und 1. 42. pr. de O, et A. (44, 7): 

Ulpian. ,Is, cui sub conditione legatum est pendente conditione 

non est creditor, sed tunc, quum extiterit conditio, quamvis eum, 

qui stipulatus est sub conditione, placet, etiam pendente conditione 

creditorem esse‘, 
in welder letztren Stelle nod) beſonders der Gegenſatz zwiſchen bedingten Verträgen 
und Vermidtniffen (bei weldien feine Rückziehung der Bedingung Statt findet, ſ. 
unten Nr. 4.) hervorgubeben ijt. Aus diefem Pringip ber Rückziehung geht denn 
aud) eine ganze Reihe von Rechtsſätzen hervor, bie ohnedies ſchwer oder gar nicht 
gu erklären fein wiirden Go wird 3. B. wegen bedingter Vertragsſchulden cine 
alienatio in fraudem creditorum angenommen, iwiibrend dies wegen bedingter 
Vermächtniſſe keineswegs der Fall ijt, 1. 27. pr. qui et a quib. (40, 9) Go 
wird ferner, wenn ein Hausfohn oder ein Slave einen bedingten Vertrag ab- 
ſchließt, die actio bem Gewalthaber erworben, wenn aud) gur eit der erfiillter 
Bedingung bas Gewaltsverhältniß bereits gelöſ't ift, 1.78. pr. de V. O. 1. ult. 
de stipul. servor. (45, 33), 1. 18. de R. J. Meiter gehört bierber, daß auch 
während ſchwebender Bedingung eine recht8giltige Novation, 1. 14. §. 4. de nov. 
(46, 2), umd eben fo eine recht8giltige Acceptilation abgeſchloſſen werden fant, 
1. 16. de solut. (46, 3), in welder letztren Stelle Pomponius nod befouderd 
ſcharf auf die Rückziehung ber Bedingung hindeutet: 
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„Sub conditione debitori si acceptum feratur, postea conditione 

existente tntelligitur jam olim liberatus‘*. 
Eo gilt eine bedingte Sdulb, welche während beftehender Sozietät fontrabirt ift, 
als Sozietätsſchuld, aud wenn die Bedingung erft nad aufgehobener Sozietät in 
Grfillung geht, 1. 27. pro soc. (17, 2) u. dol. m. Wenn ungeachtet diefer 
zahlreichen Quellen⸗Ausſprüche dennod) von Manden, 3. B. Schweppe, Hdb. I. 
G. 257 fgg., Kritz, Rechtsf. IV. S. 324 fgg., Windſcheid, bie Wirkung der 
exjiillten Bedingung. Bafel 1851 bas Pringip der Riidgiehung der Bedingung 
aligemein, alfo aud fiir bebingte Vertrage, in Abrede geftellt wird, fo ift diefes 
um fo weniger gu billigen, ba auch gute innere Gritnde, und namentlid and 
ber vermuthlide Willen der Kontrahenten fid fiir diefen Grundfag geltend madden 
laffen, Gell a. a. O. S. 100 fgg., Gstting in ber oben git. Ah. S. 268 fgg. 
Bel. aud) Thibaut, giv. Abhh. S. 362 fog., Mühlenbruch, Komment. XLI. 
S. 49 fgg., Savigny a. a. O. S. 150 fog., Wadter, Hanbdb. I. GS. 701 fgg., 
gtiting, über den Begriff ber Ruckziehung. Erl. 1856. S. 52 fag., Unger, 
Syſtem II. S. 71 fog. — Dod ift diefe Ruckziehung nur mit folgenden näheren 
Beſtimmungen gu yerfteher: 

a) Ber wnter einer Bedingung eine Sade gu fordern bat, bekommt 
mit dem Gintritt ber Vedingung nicht alBbalb das Cigenthum, fo alB wenn er 
gletch berm Abſchluß ded Geſchäfts Cigenthiimer geworbden wäre, foudern nur 
fem Forderungsrecht wird purifigirt, und daraus geht von felbft hervor, bak wenn 
ber Promittent pendente conditione ober aud nadber bid gur Tradition, 
anderweite Dijpofitionen fiber bie Sache getroffen hatte, ber Promiffar diefe nidt 
aufedten, fondern fid) nur mit Entſchädigungs-Klagen gegen feinen wortbrildigen 
outrabenten wenden fann. 

b) Die Wirkung der erfüllten Bedingung wird aud nicht im Mindeſten 
verhindert, weder durd) ben ingwifden erfolgten Tod bes Promijfar, §. 4. J. de 
V. O. (3, 15), §. 25. J. de inutil. stip. (3, 19), nod) burd den Tod des 
Promittenten §. 25. J. cit. 1. 36. §. 1. fin. de usufr. (7, 1), 1.8. pr. de per. 
et comm. (18, 6), 1. 57. de V. O. (45, 1). 

c) Mande dehnen die Riidyiehung der Bedingung foweit aus, daß fie 
behaupten, nad) Erfüllung der Bedingung müßten dem Promifjar aud) alle in 
ber Rwifdengeit gegogenen Früchte herausgegeben werden, vgl. befonders Thibaut, 
gio. Abh. ©. 362 fgg. und Gell aa. O. S. 144 fgg. Ich Halte diefe Be 
hauptung fiir entidieden irrig, und aud der vermittelnden Meinung Savigny’s 
G. 152. faun id nidt beitreten, wornad jenes Anredt auf bie Früchte wenigftens 
als Regel angenommen werden müſſe, ,jedod mit fteter Rückſicht auf die wahr⸗ 
ſcheinliche Abſicht in eingelnen Fallen’. Ich glaube umgekehrt, bak in der Regel 
dex Promiffar die Früchte ber Zwiſchenzeit nidt angufprecen befugt ijt, und dap 
died nur ausſnahmsweiſe in eingelnen Fallen ſich anders verhalt, wenn fid eine 
anderweite Abficht beftimmt nadweifen lift. Es fommen hierbei folgende Puntte 
hauptſãchlich in Betradht. 1) Zunãchſt ift foviel gewif, daß fein Geſetz fpegiell 
unfre Frage entideidet, denn wenn jest Sell S. 148. in ber 1. 12. §. 2. fam. 
here. (10, 2) eine ſolche Stelle gefumben gu haben glaubt, weldje direkt feine 
Meimung ausfprede, fo berubt dies auf einem offenbaren Mißverſtändniß der 
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Porte ,cum sua scilicet causa‘, beun darunter ſind nicht die Acceffionen und 
Früchte gu verftehen, wie Sell meint, fondern thr Sinn ijt nur, daß bie sub 
conditione legirte Gace bem Erben im judicium fam. herc. nidt ſchlechthin 
adjudizirt werben dürfe, ſondern mit Beriidfidtiqung bes ſchwebenden Legats, alfo 
cum onere suo, und die folgenden Worte: ut existente conditione etc. ent- 
alten eben die nibere Angabe diefer causa; vgl. aud) Gdtting in der ange- 
führten Abhandlung ©. 296 fgg.— 2) Aus ben auf eigenthimligen Griinden 
beruhenden Beſtimmungen fiber die in diem addictio und die lex commissoria, 
wornad bem Rilderwerber bie von bem Erwerber bis gum Cintritt der Refolutiv- 
Bebingung gezogenen Früchte veftituirt werden follen, 1. 6. pr. de in diem 
addict. (18, 2), 1. 4 pr. §. 1, 1 5. de lege comm. (18, 3), Lift fic) un⸗ 
möglich eine allgemeine Regel, nicht einmal for refolutive, und um fo weniger 
nod fiir Sufpenfiv-Bedingungen bilben. — 3) Das Midtige ift, daß eine Rück⸗ 
siehung der Bedingung nur in Betreff deB Rechtserwerbs felbjt, aber nidt 
aud) in Betreff ber Aus übung angenommen werden fann. Wenn nimlid aud 
bie eigentliche fpecififdje Bedeutung der VBedingung dabin geht, daß dadurch 
wefentlidy mur die Exiſtenz eines Rechtsverhältniſſes von dem Cintritt eined 
Gufern Umſtands abbingig gemadt wird, fo ift damit dod in ber Regel 
aud) nod) bie weitere Wirkung verbunden, bag aud bie Ausiibung bes Rechts 
bid gum Cintritt jenes Umſtands hinausgefdoben werden foll, m a. W. in 
jeber conditio ift ber Regel nad and ein dies enthalten, val. Fitting 
a. a. O. S. 331 fag. Soweit die Bedingung als folde wirkt, wird fic zurück⸗ 
gezogen, b. h. bet ihrem Gintritt wird bas bis dahin fdwebende Rechtsverhältniß 
riidwirt8 als von Anfang an begriindet angenommen; ſoweit aber die Bedingung 
zugleich einen dies enthalt, fann niemald eine Rückziehung Statt finden, und 
bie Ausiibung des Ret s Fann alfo immer erft nad Cintritt der 
Bebingung beanfprudt werden. Wie bet einem Geſchäfte, weldem blos 
ein dies beigefiigt tft, es fic gang von felbft verjtebt, dag nad) Cintritt diefes 
dies feine Rückziehung angenommen werden fann, gang eben fo verhalt es fid 
aud bei einem bedingten Geſchäfte, foweit in ber Bebdingung zugleich ein dies 
enthalten ijt, d. h. nad erfüllter Bedtngung ift es num gerade fo, wie wenn das 
Geſchäft von Anfang an unbedingt aber ex die abgefdloffen und biefer dies 
nachher eingetreten wire. Aus diefen Prämiſſen geht 3. B. von felbft bervor, 
daß eine bebingte Gorberung vor Cintritt ber Bedingung nicht fallig werden, und 
hiefe Falligheit aud niemals auf den Reitpuntt bes Kontrakts zurückgezogen 
werden fann, denn, wie Wächter aa. O. S. 708. mit Recht bemerkt, „es 
wäre widerfinnig gu fagen, daß etn Schuldner, der in einem gewiffen Zeitraum 
gar nicht gu zahlen verbunden war, hinterher fo gu behanbeln fei, als ob er in 
diefem Reitraum bitte zablen ſollen“. Gang eben fo verbilt es fic) mit ber 
Nativitat der Rlage und ben davon abbhingigen Folgen (3. B. Anfang der 
RKagen-Verjahring), und damit hingt aud) gufammen, daß wenn in einem be- 
bingten Vertrage eine Unterlaffung verfproden ift, und wabrend ſchwebender 
Bedingung ein RKontraventionsfall vorfommt, deßhalb auc nad eingetretener 
Bedingung feine Kage erhoben werden fann. Ganz aus denfelben Griinden fann 
aber aud offenfidtlich ber Promiſſar für die Zeit wiibrend ſchwebender Bedingung 
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feine Friidjte in Anfprud nehmen. — 4) Nur, wenn der Promiffar fogleid 
aud) in ben Befig ber unter einer Bebdingung verfprodenen Gade gejept wird, 
pt fid) auf bie Abſicht ſchließen, bak derfelbe aud) Anfprad auf den Fruchtgenuß 
baben foll, und in biefem Galle tritt dann eine Aus—nahme von der hier ver- 
theidigten Regel ein. Val. aud Schweppe, Handbud I. S. 258. 

d) Auch infofern wird feine Riidgiehung der Bedingung angenommen, 
daß die objeftiven Erforderniſſe des Geſchäfts nidt mach bem Augenblicke des Ge- 
ſchãfts⸗Abſchluſſes, ſondern vielmebr lediglich nad dem Zeitpunkt der erfiillten 
Bedingung beurtheilt werden müſſen, weil ja erft in dieſem Mugenblid die 
Grijienz des GefdhAfts entſchieden wird. Sind biefelben in diefem Momente be- 
grũndet, fo ift dad Geſchäft giltig, wenn eB aud) aur Beit de3 Abſchluſſes an 
einem ſolchen Crforbdernife ‘gefehlt haben follte, und gwar gilt biefer widtige 
Grundfag nidjt etwa nur bei Legaten (— regula Catoniana ad legata con- 
ditionalia non pertinet, val. §. 540. Anm. —), fonbdern aud bei Gefdaften 
unter Lebenden, und wenn id) mir alfo 3. B. meine eigene Sache unter einer 
Pedingung verfpreden laffe, fo ift biefer Vertrag vollkommen giltig, wenn nur 
im Augenblide der erfiillten Bedingung die Sade nidt mehr in meinem Cigen- 
thume fic) befindet, 1 81, 1. 98. de V. 0., 1. 61. de contr. emt. (18, 1), 
wabrend natiirlidy ein folder Vertrag nichtig fein wilrde, wenn der Beitpuntt des 
Abſchluſſes in Betradt Kime. (Wenn Gitting a a. O. G. 277 fgg. bei 
Stipulationen einer eignen Gade mur bie eine Bedingung zulajfen will , wenn 
die Sache nidt mehr tm Cigenthum des Stipulator ftehen werde“, fo ift diefes 
herfelbe Irrthum, der in Gbnlider Weiſe aud) bet einem legatum rei propriae 
ven Manden vertherdigt wird, vgl. unten §. 525. Anm. 2). — Wenn es umge- 
febrt zwar nicht gur Reit bed Gefchafts-Abjdluffes, wohl aber yur Reit ber 
erfullten Bedingung an einem foldjen objeftiven Erforderniß feblt, fo mug 
fenjequent aud) dad gange Geſchäft nidtig fein, und dadurch rechtfertigt ſich 
Kinlinglid) ber befannte Gag, dak dad ganze Geſchäft hinfällig wird, wenn das 
Objekt defielben wabrend fdiwebender Bedingung durch Zufall gu Grunde gebt, 
val. unten §. 591. Aun. — Cie fubjeltiven Crforbderniffe müſſen natiirlid 
and bet bedingten Geſchäften ftets nad dem Augenblid des Geſchäfts-Abſchluſſes 
beurtheilt werden; vgl. and 1. 26. de stipul. servor. (45, 3). 

e) Benn die Bedingung nur von bem Willen des Schuldners abhängt, 
fo fallt alle und jede Zurückziehung hinweg, und Recht und Ausübung bes Rechts 
beginnt erft, wenn der Schulbner die fraglide Willenshandlung vorgenommen 
bat, 1. 4. quae res pignori (20, 3), 1.9. 8. 1, 1. 11. pr. qui potior. in 
pign. (20, 4). Uebrigens herrſcht über die engere ober weitere Faffung dieſer 
Ausnahme viel Streit, vgl. 3. B. die fehr vow einanbder abweichenden Darftellungen 
ron Trotfde in dex Gieß. Zeitſchr. XVI. S. 103 fag., Götting in der 
angef. Abb. ©. 309 fgg., Schmidt in der Giefer Zeitſchr. N. F. VIII. S. 382 fgg., 
Bidter, Handbud H. S. 702 fgg. Not.19, Windſcheid im ziv. Ard. XXXV. 
6. 51 fag., Regelsberger, gur Lehre vom Alter8-Vorgug der Pfanbdredite. 
Erlangen 1859. ©. 49 fgg. 

2) Wenn einem Cigenthum iibertragenden Gefdhifte, alfo einer 
Tradition, eine Bedingung beigefligt und diefelbe erfiillt ijt, fo iſt foviel 
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unzweifelhaft, daß jebt ipso jure bas Gigenthum bent Erwerber zufällt. Weun 
aber die herrſchende, frither aud) in biefem Lehrbuch vertheibigte, Meinung dabin 
geht, dab aud bier eine Rückziehung ber Bedingung angenommen werden 
milffe, und demnach ber Grwerber ſchon rückwärts vom Lage der Tradition an 
als Gigenthiimer erſcheine: fo ſcheint gwar die Konſequenz gar febr fiir biefe 
Anfidt gu fpreden — denn wenn bei obligatorifden Gefdhiften die Bedingung 
retrabirt wird, warum follte bied nicht aud bet Eigenthum übertragenden Ge- 
ſchäften ber Gall fein? — aber dennod verbilt fid) died in Wahrheit anders, vol. 
Fitting in Goldſchmidt's Zeitſchr. UW. ©. 255. Anne Es ift ſchon oben bemerft 
worben, dak jede Bebingung in ber Regel aud zugleich einen dtes enthält, woraus 
hervorgeht, bag, wenn die Bedingung erfillt ijt, da’ Verhältniß fic) fo geftaltet, 
als wenn ba’ Gejhaft von Anfang an unbedingt aber mit Zufilgung eines dies 
abgefdloffen, und diefer dies eingetreten wire (6. 144). Wenn nun einem 
Cigenthum iibertragenden Gefdifte ein dies a quo beigefitgt ift, fo bleibt 
unzweifelhaft der Cigenthums-Erwerh felbjt bis gum Gintritt dieſes dies aufge⸗ 
ſchoben, fo daß der Erwerber zwar inzwiſchen die fidjere Ausſicht anf tinftigen 
Erwerb hat, aber der Erwerb felbft immer erjt mit ber Eriſtenz des dies cintritt, 
und zwar natilrlid) ohne alle Rückziehung, ba eine ſolche itberhaupt bei dem 
dies nidt vorfommen fann. Genau daffelbe mug nun aud gefagt werden, wenn 
bie Cigenthums - Uebertragung inter einer Bedingung gejdeben, und diefe 
Bedingung eingetreten tft; es ift jept fo, al8 wenn von Anfang an unbedingt 
aber ex die trabirt, und bdiefer dies vingetreten wäre, d. h. es geht mit erfiillter 
Bedingung bas Cigenthum gwar ipso jure, aber erft ex nunc, nidt ex tunc 
auf ben Erwerber über. Hiernad ift eine verſchiedene Behandlung der erfiillten 
Bedingung bet obligatorifdhen und bei Cigenthum übertragenden Geſchäften nicht 
blos erklarlid), fondern durch die Konſequenz geboten, weil der dees feiner Natur 
nad bet dieſen beiden Arten von Geſchäften verfdhieden wirft, indem dadurch bei 
Verträgen nicht die obligatio felbft, fondern nur die Realifirung derſelben, bei 
Traditionen der Erwerb de Eigenthums jfelbft hinausgefdhoben wird. — Mit 
diefem Ergebniß ftimmen nun aud unjre OQuellen überein, indem dort nirgends 
gefagt wird, dak mit erfiillter Bedingung fic) herausftelle, bag der Erwerber ſchon 
von Anfang an Cigenthiimer geworbden fei, fonbern immer nur, dah erft jest 
der Erwerber zum Cigenthiimer werbde; vgl. 3. B. 1. 1. pr. de donat. (89, 5), 
wo die donatio sub conditione fo darafterifirt wird: 

»dat aliquis, ut tunc demum accipientis fiat, quum aliquid secutum 

fuerit‘, 
1, 2. §. 5 eod. (,tunc demum‘, ,mea fiet‘), 1. 11. §. 1 sqq., bef. §. 9. 
de donat. inter vir. et uxor. (24, 1), 1. 2. fin, 1. 29. de mort. c. donat. 
(39, 6), 1. 1. §. 2. pro dote (41, 9), Fitting a. a. O. Wenn man dagegen 
in der 1. 8. de R. C. (12, 1) ein wichtiges Argument fiir bie Rückziehung der 
Bebingung aud) bei Craditionen hat finden wollen, vgl. Gell a.a.0. ©. 107 fag., 
fo iiberfieht man, daß bier Pomponius zwei Fille gufammenftellt, die gwar 
darin iibereinftimmen, daß in beiben eine mutui datio ,interdum pendet, ut 
ex postfacto confirmetur*, die aber in allem übrigen fo ſehr auseinander gebert, 
daß es ſchlechthin ungulaffig erſcheint, das, wad der Qurift am Schluß der Stelle 
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jedighid) von bem zweiten Falle fagt, aud) auf den erften, auf bie mutui datio 
sub conditione, begiehen gu wollen. — Im Cingeluen find bier nod) folgende 
Puntte qu beadten: 

a) Der Tradent ift während ſchwebender Bedingung der alleinige wahre 
Gigenthiimer, unb nur ibm ſteht bie rei vindicatio ju, 1.29. de mort. ¢. don. 
(39, 6), obwohl fie natirlid nicht gegen ben Erwerber felbjt mit Erfolg angeftellt 
werden Fann, fonbern durch eine justa exceptio entfraftet with, arg. 1. 7. §. 8 
fim. de jure dot. (28, 3). Ware eine wahre Riidgiehung angunehmen, fo nuifte 
tan fonjequent fagen, daß wibrend ſchwebender Bedingung feiner von Beiden, 
weber der Tradent nod der Erwerber vindiziren könne, jondern erft ber Ausgang 
ber Bebingung darüber entſcheiden müſſe, vgl. 1. 12. §. 5. de usufr. (7, 1), 
L 48. §. 10. de aed. ed. (21, 1), Fitting, Rückziehung S. 90 und in 
Golbſchmidt Zeitſchr. für Handelsrecht I. ©. 257. 

b) Der Tradent ijt zwar Eigenthümer, aber er hat ein der Dauer nad 
beſchränktes Recht, und ba verſteht es fid) von felbft, daß er gwar in ber 
Wwiſchenzeit bie Sade mit Servituten, Pfandredten u. ſ. w. belaften fann, dag 
aber alle biefe Rechte eben fo zeitlich befdrinkt find, wie fein Cigenthumsrerdt, 
bem ,nemo plus juris transferre potest, quam ipse habet*. Mit erfiillter 
Bedingung müſſen alfo alle ingwifden von ihm fonftituirten dingliden Rechte 
ipso jure erlifden (,resoluto jure concedentis resolvitur jus concessum‘), 
und bie Gade geht fo frei auf ben Griverber über, wie fie im Augenblic ber 
Tradition wat, vgl. aud J. 11. §. 1. quemadm. serv. am. (8, 6): ,servitutes 
extinguentur, si legati conditio existat‘, 1. 105. de condit. (85, 1): ,sed 
et imposita servitas finietur<. Yn ben allen eigentlicher Rückziehung kann 
begreiflich nicht von einem Erlsſchen folder Rechte die Rede fein, ſondern man 
muß fagen, es erbelle jetzt, daß diefelben von Anfang an von einem Nidt- 
eigenthũmer fonftituirt feien, und alfo von Anfang an keinen Medjtsbeftand 
gehabt hätten. Bol. Fitting, Rückziehung S. 64 fag. 

c) Wenn umgefehrt der Erwerber in ber Zwiſchenzeit bie Gade vers 
Sufert ober mit Servituten u. f. w. belaftet, fo miipte, menn mom eine Rid: 
zichung annehmen biirfte, gefagt werden, baf im Moment der erfiillten Bedingung 
alle diefe Difpofitionen rückwärts als volfommen rechtsbeſtändig anerfannt werden 
miiften, benn es fei ja jest gemif geworden, daß fie vom wahren Cigenthiimer 
gemacht feien. Jn Wahrheit aber müſſen wir fagen, dap folde Difpofitionen 
immet, auch wenn nadber die Vedingung eingetretenr ijt, al® von einem Nicht⸗ 
eigenthirmer ausgegangen angefeben werden milffer, vgl. L 14. §. 9. de donat. 
inter v. et u. (24, 1), und diefelben alfo aud) nur unter denſelben Voraus⸗ 
fegungen und mit denfelben Wirkungen konvaleſziren können, wie in andren 
Fallen, in denen ein Nidteigenthiimer dgl. Verfügungen getroffen bat. 

G) Wenn derjenige, weldiem unter einer Bedingung tradirt wurde, zwar 
im Augenblid der Tradition nod alieni juris war, zur Zeit der erfiillten Be- 
bingung aber sui juris geworbden ift, fo müßte nad klaſſiſchem Rechte, wenn eine 
wabre Ruͤckziehung Statt finde, das Cigenthum bem Gewalthaber gufallen, denn 
es zeigte ſich ja jetzt nur, daß ſchon gleid) von Anfang an der Cigenthumserwerd 
ver fich gegangen fei, f. oben ©. 142. Jn Wahrheit aber verhält es ſich bter 

10* 








148 Grftes Bud. Ray. IV. [§. 95. 


anders, indem ba Eigenthum vielmehr dem Emangipirten felbft erworben wird, 
I. 11, §. 2 sqq. de donat. inter v. et u. (24, 1). 

e) Wie verhält eB fich, wenn der Tradent während ſchwebender Bedingung 
verftirbt? Nimmt man eine Rückziehung an, fo verfteht es fid) gang von felbft, 
daß ber inzwiſchen erfolgte Tod kein Hinderniß der Erwerbung fein fann, wie 
dies ja auch im Fall eines bedingten obligatoriſchen Geſchäfts ganz unzweifelhaft 
feftiteht (GS. 143). Aus 1. 9. §. 1. de jure dot. (28, 3): 

Ulpian. ,Si res alicui tradidero, ut nuptiis secutis dotis efficiantur 

et ante nuptias decessero, an secutis nuptiis dotis esse incipiant ? 

Et vereor, ne non possint in dominio ejus effici, cui datae sunt, 

quia post mortem incipiat dominium discedere ab eo, qui dedit, 

quia pendet donatio in diem nuptiarum, et quum sequitur conditio 

nuptiarum, jam heredis dominium est, a quo discedere rerum non 

posse dominium invito eo fatendum est. Sed benignius est favore 

dotium necessitatem imponi heredi consentire ei, quod defunctus 

fecit, aut si distulerit vel absit, etiam nolente vel absente eo do- 

minium ipso jure ad maritum transferri, ne mulier maneat indotata‘ 
erhellt mum aber, daß Ulpian in einem foldjen Galle ber Regel mad keinen 
Gigenthums-Uebergang zulaſſen wollte, und daraus muß wohl mit Siderbeit 
gefolgert werden, daß er aud) keine Rückziehung der Bedingung bet Cigenthums- 
Uebertragungen anerkannte. Jn Betreff ded erften Punkts war fretlid Julian 
andrer Meinung, vgl. 1. 2. § 5. de donat. 89, 5). 

Julian. ,Si pecuniam mihi Titius dederit absque ulla stipulatione, 

ea tamen conditione, ut tunc demum mea fieret, quum Sejus 

Consul factus esset, sive furente eo sive mortuo Sejus consulatam 

adeptus fuerit, mea fiet‘; 
aber aud) diefe Anfidt läßt fid) mit gutem Grunde aus der Perfonen-Cinheit 
des Erblaffers und des Crben fonftruiren, ohne daß man deßhalb eine Rückziehung 
ber Bebingung gu Hilfe gieben mite, und wirklich dentet wohl der Ausdrud 
mea fiet beftimmt gentg an, daß aud) Julian nur einen Eigenthums-Erwerb 
ex nunc, aber nidt ex tunc annimmt. Für bos Suftinianifde Recht muß 
wohl unzweifelhaft bie Anftht Julian's als entideidend angenommen tverden, 
nit nur, weil in ber That bas wahre Wefen der Univerfal-Succeffion mit 
Konſequenz gu ibe hinführt, fondern aud) fdon aus dem äußeren Grunde, weil 
die abweichende Anſicht Ulpian's nur in ber Geftalt eines Zweifelgrundes 
angeführt wird, und die Entfdeidung felbft gang mit Julian's Wusfprud Aber: 
einftimmt. Vielfache, m. E. ungeniigende Vereinigungs-Verſuche f. bei Gavigny 
in ber geſch. Reitidrift IV. ©. 51 fgg. (aud) in verm. Schriften J. S. 369 fog.) 
Syftem IV. S. 154 fgg. Not. 7, Sell a. a. O. S. 117 fog., Windſcheid, 
Wirkung der erfüllten Bedingung ©. 18, Pellat, textes sur la dot. Par. 1858. 
p. 81 sqq., Strempel, über bie justa causa. ©. 69 fgg. 

3) Benn einem Gefdhifte, wodurd ein jus in re aliena fonjftituirt 
werden foll, eine Bedingung beigefiigt ift, fo muß wohl ungtveifelhaft bet dem 
Pfandvertrag diefelbe Regel gelten wie bei Bertrigen überhaupt, d. h. es muß 
bie erfillte Bedingung retrahirt, und in Folge davon bas Pfandredjt ſchon vom 


§. 96.] Bon ben Hanblungen. 149 


Mugenblid be3 Bertrags an als vorhanden angenommen, und alfo aud von da 
an batirt werden, J. 9. §. 1, 1. 11. §. 1. qui potior. in pign. (20, 4). Da: 
gegen bet ben übrigen dinglichen Rechten entſcheiden diefelben Grundſätze, wie bei 
Gigenthums-Vebertragungen, und eine unter einer Vedingung fonftituirte Servitut 
ober Emphyteuſe entiteht immer erft im Angenblice der erfiillten Bedingung, ohne 
dap man eine Rückziehung annehmen diirfte. 

4) Bei bedingten Vermächtniſſen findet niemals eine Rückziehung der 
erfũllten Bedingung Statt, vgl. Gd. II. §. 436. 

IIT. Eniſcheidet es ſich, daß die Sedingung nicht eintritt (conditio deficiens) 
fo wird es mun fo angefeben, als wenn gar fein Rechtsverhältniß eingegangen 
geweſen wire. War alfo bie Sade pendente conditione fdjon übertragen, fo 
wird diefelbe jest von dem bedingt BVerpflidteten vindizirt, und aud alle vor 
bem bedingt Beredtigten in ber Zwiſchenzeit gezogenen Früchte müſſen an der 
Promittenten guriidgegeben twerden, 1. 87. de contr. emt. (18, 1), 1. 8. pr. 
de per. et comm., |. 21. fim. de solut. 


b) Wirkungen der Refolutiv-Bedingung. §, 96. 


Aum, Die Grundfige über die Wirkungen der Refolutiv-VBebdingung er- 
geben fid aus dem Bisberigen von felbft, wenn man mur den, befonders vor 
Thibaut, ziv. Abh. Nr. XVII. 1. hervorgehobenen Sab im Auge behilt, daß 
bie Wirkungen, welche die Suſp. Bedingung in Betreff ded Hauptgeſchäfts äußert, 
aud von der Refol. Bedingung in Betreff des auf die Aufldfung fic) beziehenden 
Rebengefhafts hervorgebracdt werden; vgl. ber bas Cingelne bie ausführlichen 
Darftellungen von Sell a. a. O. S. 181 fag. Nur die eine Frage bebarf nod 
einer genaneren Unterfudung, ob bei einer Cigenthums-lebertragung unter 
einer Refol. Bedingung nad dem Cintritt der Bedingung da8 Cigenthum ipso 
jure juriidfalle, oder ob nur eine Verbindlidfeit ad rem restituendam entjtebe? 
Lie herrſchende Lehre, obwohl es aud) Diffentienten gab, nabm von jeber das 
Grftre, und gwar in der Art an, daß alle von dem interimiſtiſchen Cigenthiimer 
fonftituirten dinglidien Rechte vow felbft gufammenfallen, und der Rückerwerber 
die Sadje von jedem britten Befiger mit der BVindifation abbolen könne. Diefe 
Anſicht wurde in neuerer Zeit aud befonders wieber von Thibaut, givil. Abh. 
6. 366 fag. vertheidigt, deſſen Ausführungen aud namentlid) Zimmern im 
30. Archiv V. ©. 251 fgg. und Fri, daſ. VIII. ©. 286 fgg. beitraten, nur 
daß biefe nod) inBbefondere bie Modifitation hervorhoben, eB fei ein Unterſchied 
gu maden, ob ber Nebenvertrag auf Vernichtung des ganzen Geſchäfts, oder nur 
auf Riidgabe ber Sache geridtet fei, indem nur int erftren Galle eine Refelutivs 
Bedingung mit ber vorher bezeichneteten Wirkung angenommen werden könne. 
Diefer ganzen Lehre widerfprad aber Mieffer auf bas Entſchiedenſte in einer 
mit Sdarffinn und Gewandbhtheit geſchriebenen Abh. in ber Gießer Zeitſchr. II. 
S. 1 fag. ©. 270 fgg., und fiellte al8 Grundſatz vielmehr den hin: bet dem 
Eintritt ber Reſol. Bedingung erhalte ber Riiderwerber nur einen Obilgations- 
Anfprud auf Retradition ber Sache; alle dinglichen Rechte und jede Veriuferung 
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yon Seiten des interimiftifden Cigenthiimer blieben dagegen beſtehen, und der 
Rückerwerber könne fid) nur durch Entſchädigungsklagen gegen den treulofert erfien 
Erwerber Helfen. Gegen diefe Anfidt jedoch, welder aud) Wening, Lehrbud) 
F. 116. beitrat, erflirte fid) ſogleich Thibaut in ſeinen Vorträgen, vgl. Braun's 
Erörtrungen S. 143 fgg., und nachher aud in einer eignen Abhandlung im giv. 
Archiv XVI. S. 383 fgg., und ebenfo wurde auch in einer andern gleichzeitigen 
Abhandlung von Miller, giv. Abh. Bd. J. GS. 253 fgg. der Anficht Rieſſer's 
wiberfproden, vgl. aud) Frig, Erliutrungen zu BWening S. 254 fgg., Sell 
a. a O. S. 219 fgg, Gavigny GS. 154 fgg., K. Sell, binglide Rechte I. 
S. 9 fgg., Windſcheid, bie Wirkung der erfiillten Bedingung S. 23 fgg. 
Puta, Lehrbud §. 64. Borl. ad h. 1., Arndts, Lehrb. §. 71. u. A. m. 
Ju ber That muß man wohl aud geſtehen, daß die herrfdjende Meinung das bei 
Weitem Meifte file fidh bat, jedoch freilich mit einer nicht unbedeutenden Modi⸗ 
fifation. Bon den weit meiften Bertheidbigern diefer Anfidt wird nämlich ange- 
nommen, daß nad erfiillter Bedingung fic Alles fo geftalte, als wenn ber 
Bwifdeneigenthiimer niemals Cigenthitmer geworden ware, und ber Tradent in 
feinem Augenblid bas Cigenthum verloren hätte; es wird alfo eine eigentliche 
Rückziehung der Bedingung und folglid) fiir ben Crwerber ein f. g. dominium 
revocabile ex tune (f. u. §. 301 Anm.) ftatuirt. Diefe, aud) in ben friiheren 
Ausgaben dieſes Lehrbuchs vertheibigte Anſicht halte id) jest für unrichtig. Aus 
demſelben Hauptgrunde, aus welchem nach den Erörtrungen am Schluß des 
vorigen Sen, bet einer Eigenthums-Uebertragung unter einer Suſpenſiv⸗-Be⸗ 
bingung die Rückziehung im Abrede geftellt werden muse — weil nämlich in der 
conditio aud) ein dies enthalten ift, — muß aud) bet einer Eigenthums-UÜber⸗ 
tragung unter einer Refolutiv=Bedingung die Retraktion der Bedingung al’ 
ungulaffig erfdeinen, und man muß demgemäß den Grundſatz aufſtellen, dab 
nad erfiillter Bedingung zwar allerdings das Cigenthum ipso jure an den Tradent en 
zurückfällt, aber immer erft von jest an, ſo daß alſo der Erwerber während ſchwebender 
Bedingung gwar aud) eit wahres dominium revocabile, aber nur ein dominium 
revocabile ex nunc im ridtigen Sinne dieſes Wort  (vgl. §. 301) hat. vgl. bef. 
Vitting int Golbfdmidt’s Reitfdrift fiir Handelsrecht IL GS. 255 fag. Man bemerfe : 

1) Rieffer’s allgemeine Gründe gehen im Wefentliden darauf hinaus: 
wenn einem, bad Gigenthum itbertragenden, Geſchäfte eine Reſolutiv-Bedingung 
gugefiigt fei, fo könne died nichts Anderes heifen, al: bas Cigenthum ijt fofort 
auf den Promiſſar übergegangen, es foll aber baffelbe, wenn die Bedingung 
eintritt, am ben Promittenten zurückkehren. Wollte man nun annehmen, diefe 
Rückkehr geſchehe von felbft, ohne Vermittlung ber Retrabition, ja fogar in der 
Weiſe, daß eB angufeben fet, als ob der Promittent nie aufgebbrt habe, Eigen⸗ 
thitmer ju fein, fo fet died eine offenbare Fiftion, welche nothwendig ftreng 
aus ben Geſetzen au erweiſen fei, bie aber von vorne herein ald fer unwahr⸗ 
ſcheinlich erſcheinen müſſe, da biefelbe in offenbarem Widerſpruch mit hem bekannten 
Prinzip bes römiſchen Rechts ſtehe, daß Eigenthum nicht durch bloſen Vertrag, 
ſondern nur durch Tradition erworben, und alſo auch guriidermorben werden 
könne. Nach ber gemeinen Anſicht fiber Ref. Bed. ſolle ja aber durch den bloſen, 
einem Hauptvertrage beigefügten Nebenvertrag Erwerbung des Eigenthums 
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exwitht werden. — So ſcheinbar aud) biefe Argumentation ijt, fo hat dod) Rieſſer 
babei ofjenbar einen Hauptpuntt überſehen, wie beſonders Miller a. a. O. 
treffend bemerft Hat. Wenn man aud nothwendig gugeben mug, daß durch 
cinen Vertrag allein Cigenthum nicht erworben, und aud nidt guriidenvorben 
werden. farm, woraus namentlid) hervorgeht, bag, wenn id) bad Gigenthum 
meiner Gace unbedingt und unbefdrintt auf einen Andern iibertragen habe, die 
Ruderwerbung mir nur vermittelſt befondrer Retradition möglich wird; fo mus 
man dod) aud auf der andern Seite gugeben, daß durch einen BVertrag, welder 
bie Zrabition begleitet, die Art, wie ba’ Cigenthum übergehen foll, näher 
beftimmt, und namentlid) beſchränkt werden fann. Die justa causa nimlid ijt 
cin wejentlidjer Beftandtheil der Eigenthums-Uebertragung (f. unten die Lehre 
rom Gigenthum), und daraus geht von felbjt hervor, bag das Cigenthum aud) 
mur fo übergehen kann, wie es durch diefe justa causa, aljo, wenn diefelbe int 
einem Gertrage befteht, wie es durd) dieſen Vertrag beſtimmt ift. Anwendungen 
hiewon fommen 3. B. bei der Refervation vow GServituten vor, in welchem Galle 
bas ECigenthum nur mit biefer durch das vorausgehende Rechtsgeſchäft beftimuntert 
materiellen Beſchränkung auf ben Erwerber iibergeht, unb bei ber Feſtſetzung 
diner Suſp.⸗Bed., wo ungeadtet gleidbalbiger Tradition das Cigenthum nur erſt 
mit erfiillter Bedingung entiteht. Hiermit hängt dann nothwendig gufammen, 
baB aud) ber Dauner nad bas Cigenthum bes Erwerbers burd die justa causa 
beſchränkt werben Fann, und dag alfo, wenn gleid) bei der Uebertragung beftimmt 
iA, ex folle es nur eine gewiffe Zeitlang haben, er es aud) wirflid) nur bid 
babin haben fann, fo daß es in dem beftimmten Moment von felbft von ibm 
abfallt, und eine Retradition tm juriſtiſchen Ginne bes Wort, nidt allein nidt 
nothig, fondern aud nicht einmal möglich ijt, indem man bad, was man felbft 
nicht bat, aud) nidt auf einen Andern fibertragen fan. Muß anan aber died 
anerfennen, fo gebt vom felbjt daraus hervor, daß aud alle die von dem 
interimijtijden Gigenthiimer getroffenen Difpofitionen itber die Gache mit dem 
beſtimmten Reitpunfte von felbjt gujammenfallen, denn natürlich können vor 
demſelben mur Rechte fonftituirt werben, bie ber Dauer nad) ebenfo befdrantt 
fd, als fein eigne3. Go konſtruirt ſich alfo das ſ. g. dominium revocabile 
im Falle einer Reſolutiv-Bedingung durchaus fonfequent aus der Natur ber 
Verhaltniſſe und vow einer von Rieffer behaupteten Fiftion fann nidt die Rede 
fin. Daß Rieffer alled dieſes überſah, fommt aber offenbar nur daber, rweil er 
pod, wejentlid) pon einanbder verfdiedene Fille mit einander vermengt. Wenn 
ich ninlidh cine Gace unbedingt und unbeſchränkt in das Cigenthum Jemandes 
fibextrage, und mir nur vorbebalte, daß mir diefelbe gu einer beftimmten eit 
eber mit bem Cintritt eines beftimmiten Umſtandes wieder guriidgegeben werden 
folle, fo verfteht es fid) von felbft, daß bier blos eine obligatio des Erwerbers, 
web ũherhaupt alle die Grundſätze eintreten, welche Rieffer fiir jede Ref. Ved. 
fiatuixen will, Aber eS ijt gaug feblerbaft, dieſen Fall nicht von dem andern 
gu unterſcheiden, wenn das Cigenthum gwar pure, aber ber Dauer nad beſchränkt 
ũbertragen, wenn alfo ber Cigenthums-Uebertragung felbft eine Refol.- 
Vedingung augefiigt ijt, Die VerwedSlung biefer beiden Fille von Seiten 
Reler'S ijt. uma fo. einflußreicher für ſeine gange Theorie geworden, ba ev gur 
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Unterftiigung feiner Anſicht Hauptfidlid) ſolche Gefewe anfiihrt, die blos ber 
erfterr Fall betreffen, und alfo fiir unfere Frage gang irrelevant find. 

2) Wenn ſchon aus allgemeinen Gründen die herrſchende Theorie gar febr 
geredjtfertiqt wird, fo ſpricht bafiir aud) eine Reihe febr beftimmter Geſetze. Die 
bedeutendſten find folgende: 

a) Ulpian in 1]. 4. § 8. de in diem addict. (18, 2): Sed et 
Marcellus libro V. Dig. scribit: ,pure vendito et in diem addicto fundo, 
si melior conditio allata bit, rem pignori esse desinere, si emtor eum 
fundum pignori dedisset. Ex quo colligitur, quod emtor medio tempore 
dominus esset, alioquin nec pignus teneret*, womit ber Ausſpruch deſſelben 
Ulpian in 1. 3. quib. mod. pign. solvit. (20, 6) 31 vergleiden ijt: ,Si res 
distracta fuerit sic: nisi intra certum diem meliorem conditionem in- 
venisset, fueritque tradita, et forte emtor, antequam melior conditio 
offerretur, hanc rem pignori dedisset, Marcellus libr. V. Dig. ait, finiri 
pignus, si melior conditio fuerit allata; quamquam, ubi sic res distracta 
est: nisi emtori displicuisset, pignus finiri non putet*. — Rieffera.a.O. 
G. 288 fgg. fann bhiergegen feine Theorie nidjt anders retten, alB daß er in der 
erften Stelle gegen alle Handſchriften vor desinere ein non einfdiebt, ohne 
daß bod) dte folgenden Worte, wie Rieffer meint, un gu diefer kühnen Konjeftur 
ndthigen, wenn man nur bedenkt, bag bie Beendigung ded Pfandredhtd deſſen 
frithere Erifteng vorausfest, biefe Exiſtenz aber allerdings einen Schluß anf das 
Cigenthum des Beftellers recdhtfertigt (ogl. aud) über eine ganz ähnliche Argu- 
mentation bdefjelben Marzellus bie]. 12. §.5. de usufr. (7, 1) verb,: nam si 
fiunt rel.). Was aber bie gweite Stelle anbelangt, fo ift bei unbefangener 
Betradhtung nicht gu beaweifeln, bag in ihr ganz berfelbe Fall, wie in der erftren, 
entfdieden und auf ein und diefelbe Stelle ded Marcellus von Ulpian veriviefer 
wird. Es ijt baber jeden Falls zu mifbilligen, wenn Mieffer in diefer zweiten 
Stelle, um fie mit fener Theorie in Cinflang gu bringen, eine Suſpenſiv— 
Bedingung vorausſetzt, wozu fdon bas pignus finére gar nidt paft, indem 
vielmebr unter diefer Vorausfegung hätte gefagt werden miiffen, eB fei nie ein 
Pfandredht vorhanden gewefen. Die Worte: nisi intra certum diem rel. 
fheinen gwar auf eine Gufpenfiv-Bedingung hinguweifen: ba fie aber dod) and 
recht gut für eine Refolutiv-Bebdingung gebraudt werden fonnen, ja fogar hierfür 
nad) ausdriidlider Beſtimmung vermuthet werden foll (1. 2. §. 4. pro emtore: 
Si in diem addictio facta sit, id est, nist st quis meliorem conditionem 
attulerit, perfectam esse emtionem — — Julianus putabat: alii et hance 
sub conditione esse contractam; ille non contrahi, sed resolvi dicebat 
quae sententia vera est), fo mug und bod gewiß died, und der Ausdrud: 
pignus fintri, umd ber Zuſammenhang mit 1. 4. § 8. cit., wo mit klaren 
Worten eine Reſolutiv-Bedingung vorausgefegt wird, die Ueberzeugung auf: 
bringer, daß aud) in der 1. 8. cit. nur von einer foldjen die Rede, und alfo in 
Herfelben flar bie herrſchende Meinung ausgefprochen tft. — Diefe Stellen beweiferr 
aber nicht nur gegen Rieſſer, fondern and) gegen die gewdhnlide Annahme 
eines dominium revocabile ex tunc. Müßte man annehmen, daß a8 
Zwiſcheneigenthum bed Erwerbers rückwärts gang aufgeboben werde, und der 
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Tradent and fiir die Zwiſchenzeit als alleiniger Eigenthümer anzuſehen ſei, ſo 
Fennte nicht von einem pignori esse desinere und von einem pignus finirs 
bie Rede fein, fondern es hätte gefagt werden müſſen, daß mit bem Gintritt der 
Bedingung fid) Herausftelle, es fet nie ein rechtsbeſtändiges Pfandrecht ba gewefer, 
weil ja ein Michteigenthiimer bafjelbe fonjtituirt habe. Gerade im Gegentheil 
wird aber in der erften Stelle recht gefliſſentlich hervorgehoben, dak der Erwerber 
in der Zwiſchenzeit allerdings wahres Cigenthum gehabt habe, nnd bas von ihm 
fonjtituirte Pfandrecht bis zum Eintritt der Bedingung vollfommen rechts⸗ 
beſtãndig geweſen fei. 

b) Ulpian in J. 41. de R. V.: „Si quis hac lege emerit, ut si 
alms meliorem conditionem attulerit, recedatur ab emtione, post allatam 
conditionem jam non potest in rem actione uti. Sed si cui in diem 
addictus sit fandus, antequam adjectio sit facta, uti in rem actione potest, 
postea non poterit*. Geht man nicht von vorgefaften Ideen ans, fo folgt 
bieraus unmittelbar, daß fogleid) mit dem Gintritt der Ref. Bed. bas Cigenthum 
des Käufers anfhore, umd an ben Verkäufer guriidfalle. Dod) aber will die’ 
feiner Theorie gu Liebe Rieſſer S. 295 fgg. nicht zugeben; fondern er meint, 
man muſſe hier einen Fall vorausfegen, in weldem der Käufer felbjt den Beſitz 
ber Sache verloren habe und alſo in ber Lage fet, eine vindicatio anftellen zu 
mũſſen. Wenn nun während einer foldjen Lage das bejjere Gebot komme, fo 
feune ibn der Gerfdufer vermittelft der actio venditi zur Zeſſion der vindicatio 
nothiget, und dieſe Rejfion werde in unferm Falle, wie in mandem ander 
(rg unten die Lehre von Reffion der Forberungsrechte) vow felbjt al8 gefdeben 
angenommen, fo bag aljo wegen dieſer fingirten Reffion, nicht aber, weil dad 
Gigenthum ipso jure zurüũckfalle, bem Käufer die actio in rem abgefproden 
werde. Ojfenbar aber beruht diefe, gewiß febr ſcharfſinnige Crflarung auf Vor- 
ausfegungen, 3u denen das Gefeg ſchlechthin keine Beranlaffung gibt, und man 
fann dieſelbe um fo weniger billigen, ba von einer Reffion in demſelben aud 
nicht im Gnitfernteften die Rede ift, und man aud ohne groge Inkonſequenz 
nicht begreifen kann, wie bie fo widtige Eigenthumsklage al8 ipso jure zedirt 
angefeben werden folle, ba dod) die Uebertragung des unbedentenden interdictum 
quod vi aut clam eine wirflide, ndthigen Falls mit ber actio venditi gu er⸗ 
gwingende Zeſſion vorausfept, 1. 11. §. 10. quod vi aut clam (48, 24), 1. 4. 
§ 4. de in diem addict. (18, 2). — Go flar num iibrigen’ aud nad dem 
Bisherigen ber Hauyptinhalt ber 1. 41. cit. ift, fo bietet diefelbe dod) in andrer 
Riidfidht eine Schwierigkeit dar, indem nämlich in der zweiten Halfte derſelben 
Wipian mit bem Anfdein, etwas Neues fagen gu wollen (sed si cui) dod) nur 
mit etwas andern Worten feinen erſten Ausſpruch wiederholt gu haben ſcheint. 
Her mit Thibaut a. a O. S. 410. Not. 22. wirklich blofe Redſeligkeit des 
Juriſten annehmen yu wollen, fann offenbar eben fo wenig gebilligt werden, als 
dte zwar geiftreiche, aber jeder Falls vermeffene Conjeftur Rieſſer's S. 301 fgg; 
wohl aber erflirt fid) bie Stelle einfad, wenn man bedentt, daß erntweder ſchon 
bie blofe Exiſtenz des beffern Gebots, ober erſt die Annahme deffelben von Seiten 
des Verkãufers, al3 refolvirender Umftand ausbedungen werden konnte, und bas 
Leptere bei der in diem addictio die Regel bildete, vgl. 1. 7. 8. 9. de in diem 
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addict. Wenbdet man nämlich bie’ auf unfere Stelle an, fo redet offenbar der 
erfte Theil berjelben von dem erſten, der gweite vow bem zweiten Falle, vgl. 
Miller a. a. O. S. 286 Not. — 

c) Paulus in L. 9. de aqua et aquae pluv. arc. (39, 3): ,Wenn 
ein Grundftiid unter einer in diem addictio verfauft ift, und der Käufer will 
eine Waffergeredtigteit auflegen, fo mug aud), bamit diefelbe Veftand habe, ber 
Verkäufer fonfentiven’, wad offenbar unndthig ware, wenn Rieſſer's Anficht über 
Ref. Bed. Grund hatte. Doch will Mieffer S. 306. aud) diefe Stelle, wm fie 
nuit feiner Meinung in Einklang gu bringer, von einer Gufp. Bed. verftehen, 
was aber nicht angelt, weil bet ber addictio in diem flir Refol. Bed. präſumirt, 
und alfo da8 Umgekehrte ſtets bervorgehoben werden mug, während bier obue 
weitren Zuſatz gefagt ift: in diem addicto praedio. Ueberdies find bie Worte: 
quia recidere jas solidum ad eum potest mit Mieffer’s Vorausſetzung un⸗ 
vereinbar. 

d) L. 8. de lege commissoria (18, 8), 1. 4. C. de pact. inter 


emtor. et venditor. (4, 54), L 1.C. eod. Aus ben beiden erſten Stellen gebt 


mit Evidenz hervor, daß, wenn ein Verfauf unter der lex commissoria abge- 
ſchloſſen, und dem Verkiufer bas pretium nidjt gur bejtinunten Reit bezahlt ift, 
bemfelben bie vindicatio zuſtehe. Freilich nimmt aud bier wieder Rieffer 
eine Gufpenfiv-Bedingung an, aber offerbar mit Unredt, indem bei ber lex 
comm. ftet3 eine Refolutiv-VBedingung gu präſumiren ift, wie nicht nur Ulpian 
in 1. 1. de lege comm. ausdrücklich fagt, fondern aud alle gefeglidjen Beifpiele 
beweifen, Olid XVI. ©. 271 fog. Namentlid) aber widerftreiten in ber 1. 8. 
cit. bie Borte bes Vertrags: ut arrham perderet, et inemtae villae essent, 
der Annahme einer Gufpenfiv-Bedingung entſcheidend. — Was aber die 1. 1. 
C. cit. betrifft, fo heißt e8 ba: es folle ber Vertrag: ut, nisi intra certum 
tempus pretium fuisset exsolutum, emtor arrham perderet et dominium 
ad venditorem pertinereé, vollfommen gebalten werden, woraus dod offenbar 
hervorgeht, bag bas Cigenthum mit dem Augenblick der erfüllten Bedingung 
von felbft an den Berfiufer fallen müſſe. 

e) L. 29. de mort. causa donat. (89, 6), wo Ulpian bem Schenker, 
wenn bie beigefiigte Refol. Bed. eintrete, mit Maren Worten eine vindicatio 
zugeſteht, was gwar Mieffer alB eine bei der Schenkung Todes halber ein- 
tretenbe Singularität betradhtet, aber nad ber bisherigen Ausführung gewif mit 
Urrecht. 

f) Endlich verdient aud nod J. 13. pr. de pignor. act. (18, 7) an⸗ 
geführt gu werden, wo folgender Fall entidieden wird: ein Pfandglaubiger ver⸗ 
kauft die verpfändete Gade mit ber Nebenbeftimmung, dab ber Schuldner die 
Sache wieder zu fich nehmen könne, wenn ec dem Kiufer den Raufpreis erſetze. 
Hier foll ber Sdhuloner gegen den Käufer eine vindicatio anftellen diirfen. — 
Die einzig natürliche Erklärung ift die, bak bier ber Gläubiger im Namen des 
Schuldners cine Veräußerung mit zugefiigter Reſol. Bed. abgeſchloſſen habe, und 
unmöglich kann man der Meinung Mieffer’s beitreten., welder bier gar feine 
Veräußerung der verpfindeten Gade, fondern mur eine effion bes Pfandrechts 
ſubintellegirt, wornach alfo freilich ber Schuldner fein Cigenthum nie verloren 
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batte. Died ift fdon darum unthunlid, weil der Schuldner nicht die Pfand⸗ 
ſchuld, fonder ben Raufpreis erlegen mug, um die Vindifation gebrauden gu 
bitrfen. 

3) Die durd die Natur ber Sade und eine Reihe einzelner Geſetze hin: 
Linglid) geredhtfertigte Meinung wird aud) nidt durch die Gefepe erjchiittert, 
welche Rieffer unmittelbar fiir ſeine Theorie anführt: 

a) Mande nimlid fallen ſchon darum hinweg, weil Rieſſer dabei 
ben widtigen Unterſchied verfannte, welder gwifdhen der einer Tradition bei: 
gefiigten Refolutiv-Bedingung und einem Nebenvertrage Statt findet, vermöge 
deffen man ſich blos eine Riidiibertragung vorbebhielt, und alfo bas Eigenthum 
ganz unbeſchränkt ibertragen hatte. Diced ift namentlich der Gall mit 1. 15. de 
condict. c. d. (12, 4), 1. 2. de cond. indeb. (12, 6), 1. 12. praescript. 
verb. (19, 5), 1.3. C. de pact. inter emt. et vendit. (4, 54). 


b) In 5 Stellen, welde Rieſſer fiir feine Anſicht anfiihrt: 1. 4. pr., 
1. 5. de lege comm. (18, 8), vol. mit 1. 6. §. 1. de contrah. emt. (18, 1) 
— 1 4. §. 4, 1. 16. de in diem addict. (18, 2), ift ber Sag ausgeſprochen, 
daß, wenn ein Verfauf mit der Nebenbeftimmung der addictio in diem ober 
der lex commissoria abgefdloffen fei, ber Verfiufer, wenn die Refolutiv-Bedin- 
gung entgetreten fet, die actio venditi auf Herausgabe der Früchte anſtellen 
fenne. Offenbar aber vertrigt fic) dies recht gut mit der bisher vertheidigten 
Meinung, denn die vindicatio in Betreff der Hauptfade felbft wird 
in feiner diefer Stellen abgefproden, und in Betreff der Früchte war 
eine andere Klage, als die vindicatio fogar bringend ndthig, denn nicht nur, 
daß ber Verfiufer die Früchte, welche ber Käufer bis gum GCintritt ber Refol. 
Hed. gezogen hatte, gar nidt vinbiziren barf, felbft wenn fie nod vorhanden, 
weil fie in feinem Augendlid in feinem Cigenthum geftanden Faber, fo wären 
aud offenbar, bitte man in Betreff ber Früchte die Grundfige ber vindicatio 
anwenden wollen, die allergrößten Härten entftanden, nämlich fiir den BVerkiufer, 
wenn mar den Riufer als bonae fidei possessor, und fiir den letztern, wenn 
man ibn alg malae fidei poss. bitte bebanbeln wollen. Durd die Geftattung 
der Rontraftsflage war bier febr einfad) gebolfen. 


c) Ju 1. 19. de usurp. (41, 8) with die Frage aufgeworfen, ob, 
wenn ein Geſchäft unter einer Refolutiv-Bedinging abgefdloffen fei, der Rück⸗ 
ermerber fid) ben Zwiſchenbeſitz de3 erſten Erwerbers anrechnen diirfe? Yavolen 
alaubt dies bejaben gu dürfen, quoniam eo genere retroacta venditio esset 
redhibitioni similis; in qua non dubito tempus ejus, qui redhibuerit, 
venditori accessurum, quoniam ea venditio proprie dici non potest. — 
Cfenbar folgt aber daraus, bah bier in Begiehung auf accessio die Analogic 
ber actio redhibitoria aujgefilhrt wird, nods keineswegs, daß diefelbe in allen 
Beziehungen gelten folle, und namentlid tft ja ein Schluß a majori ad minus 
nights Ungebräuchliches. Diefer ift hier nun vorhanden: wenn bei der actio 
redhib. Acceffion Statt finbet, fo findet diefelbe gewif aud Statt, wenn eine 
Ref. Ged. eiutritt, denn in beiden Fallen wird dad Kaufgeſchäft rückgängig. 
Dab bei ber Ref. Bed. noch eiwas mebr eintritt, ein alsbalbiger Radfall des 
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Gigenthums, kommt bei dieſer Argumentation nicht weiter in Betracht, weshalb 
ber Surift es aud übergeht. 

d) Endlich führt Nieffer aud mod bie 1. 7. §. 3. de jure dot. 
(23, 3) an, wornad bie dos praenumerata, welche fo fonjtituirt wurde: ut 
statim res viri flant, von ber Frau, tm Falle es nicht gur Che fomme, fon- 
dizirt werden folle. Hier ift aber gar nicht von einer Reſ. Bed., alfo vor 
einem bebungenen Rückfall bie Rede, ſondern es iſt mur die gewöhnliche con- 
dictio ob causam datorum der Frau zugeſtanden. 


B. Dies. §. 97. 


Gavigny, Syft. M1. S. 204 fgg., Stutents, pratt. Rivilr. 
I. ©. 180 fgg., Mühlenbruch, Komm. XLI. ©. 53 fgg., 
Wadter, Handb. II. S. 727 fgg., Molitor, obligat. I. p. 182 sqq., 
Unger, Syftem IL. §. 83. S. 88 fag., Lenz, gur Lehre vom 
dies. Tih. 1858. Bgl. auch Fitting, Rückziehung ©. 106 fgg. 
und in Goldſchmidts Beitidr. IL ©. 259 fag. Anm. 94. 


C. Modus. §. 98. 


Cod. VI. 45. de his, quae sub modo legata vel fidei- 
commissa relinquuntur. — Glid IV. ©. 460 fgg., Pfeiffer, 
pratt, Ausf. Bo. I. Nro. 4, Gavigny, Syſt. OI. S. 226 fgg., 
Gintenis, pratt. Zivilr. J. S. 185 fgg.5 vgl. Wind dheid, die 
Lehre des rim. Rechts von der Vorausfegung. Düſſeld. 1850, 
Grrleben, die condictiones II. §. 14, Unger, Syftem I. §. 84. 


1) Scaevola 1. 80. de condit. et demonstr.: Eas causas, 
quae protinus agentem repellunt, in fideicommissis non pro 
conditionalibus observari oportet, eas vero, quae habent moram 
cum sumtu, admittemus cautione oblata; nec enim parem 
dicemus eum, cui ita datum sit: si monumentum fecerit; et 
eum, cui datum est: ut monumentum faciat. 

2) Dioclet. et Maxim. |. 9. C. de donat. (8, 54): Legem 
quam rebus tuis donando dixisti, sive stipulatione tibi pro- 
spexisti, ex stipulatu, sive non, incerto judicio, i. e. praescriptis 
verbis, apud praesidem provinciae debes agere, ut hanc impleri 
provideat. amit vgl. 1 41. pr. de contrah. emt. (18, 1): si 
sub conditione facta emtio est, non poterit agi, ut conditio 
impleatur. 
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3) idem 1. 8.€. de condict. ob caus. dator.: Dictam legem 
donationi, si non impossibilem contineat causam, ab eo, qui 
hance suscepit, non impletam condictioni facere locum, juris 
dictat discipline. Quapropter si titulo liberalitatis res tuas in 
sponsam conferendo certam dixisti legem, nec huic illa, cum 
posset, paruit, successores ipsius de repetendis, quae dederas, 
si hoc tibi placuerit, convenire non prohiberis. 

4) Papinian. |. 71. pr. de condit. et demonstr.: Titio 
centum ita, ut fundum emat, legata sunt; non esse cogendum 
Titium cavere S. Caecilius existimat, quoniam ad ipsum duntaxat 
emolumentum legati rediret. Sed si filio, fratri alumno minus 
industrio prospectum esse voluit, interesse heredis credendum 
est; atque ideo cautionem interponendam, ut et fundus com- 
paretur, ac postea non alienaretur. 


D. Arbitrium eines Dritten. §. 99. 
V. Ungiltigfeit der Rechtsgeſchäfte. 


Savigny, Svft. IV. S. 536 fgg., Ginteni3, pratt. Zivilr. 
L S. 215 fgg., Wadter, Handb. IL. ©. 655 fgg., Hetmbad in 
Weijfe’s Rechtslex. IX. S. 232 fgg., Unger, Syſtem II. §. 91. 
S. 140 fgg. — Ueber einen eingeluen, aber widtigen Punkt gibt 
gründliche Erörterungen Brandis, über abjolute und relative 
Nichtigkeit, in der Gießer Zeitſchr. VIL. S. 124 fag. ©. 157 fgg. 


A. Bon nidtigen und wirkungsloſen Geſchäften überhaupt. 


e e 


1) Paul. |. 85. §. 1. de R. J.: Non est novum, ut quae 
semel utiliter constituta sunt, durent, licet ille casus extiterit, 
& quo initium capere non potuerunt. Cf. 1. 3. fin. de his, quae 
pro non script. hab. (34, 8): nam quae in eam causam per- 
venerunt, a qua incipere non poterant, pro non scriptis ha- 
bentur und 1. 98. pr. de V. O.: — — maxime secundum illorum 
opinionem, qui etiam ea, quae recte constiterunt, resolvi putant, 
cum in eum casum reciderunt, a quo non potuissent consistere. 

2) Cap. 37. de R. J. in 6to: Utile non debet per inutile 
Vitiari. Cf. 1 1. 8. 5. de V. O.: Sed si mihi Pamphilum stipu- 
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lanti, tu Pamphilum et Stichum spoponderis, Stichi adjectionem 
pro supervacua habendam esse puto; nam si tot sunt stipu- 
lationes, quot corpora, duae sunt quodammodo stipulationes, 
una utilis, altera inutilis, neque vitiatur utilis per hanc inutilem. 

3) Paul. 1. 178. de R. J.: Cum principalis causa non 
consistat, plerumque ne ea quidem, quae sequuntur, locum 
habent. 


B. Konvaleſzenz und RKonverfion. §. 101. 


Römer im giv. Ard). XXXVI. ©. 66 fgg. 

1) Paul. 1. 29. de R. J.: Quod initio vitiosum est, non 
potest tractu temporis convalescere. 

2) Ulp. 1. 1. §. 4. de pecunia constit. (13, 5): Eum, qui 
inutiliter stipulatus est, cum stipulari voluerit, non constitul 
sibi, dicendum est, de constituta experiri non posse, quoniam 
non animo constituentis, sed promittentis factum sit. 


VI. Auslegung der Rechtsgeſchäfte. §. 102. 


1) Marcian. J. 96. de R. J.: In ambiguis orationibus 
maxime sententia spectanda est ejus, qui eas protulisset. 

2) Julian. 1. 12. de reb. dub. (34, 5): Quoties in actionibus 
aut in exceptionibus ambigua oratio est, commodissimum est, 
id accipi, quo res, de qua agitur magis valeat quam pereat. 

3) Idem 1. 67. de R. J.: Quoties idem sermo duas sen- 
tentias exprimit, ea potissimum excipiatur, quae rei gerendae 
aptior est. 

4) Ulp. 1. 66. de judic. (5, 1): Si quis intentione ambigua 
vel oratione usus sit, id, quod utilius ei est, accipiendum est. 

5) Idem 1.9. de R. J.: Semper in obscuris, quod minimum 
est, sequimur. 

6) Cels. 1. 99. pr. de V. O.: Quidquid adstringendae ob- 
ligationis est, id, nisi palam verbis exprimitur, omissum in- 
teHigendum est; ac fere secundum promissorem interpretamur, 
quia stipulatori liberum fuit verba late concipere. Nec rursum 
promissor ferendus est, si ejus intererit, de certis potius vasis 
forte, aut hominibus actum. 
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7) Papinian. 1. 39. de pact. (2, 14): Veteribus placet, 
pactionem obscuram vel ambiguam venditori et qui locavit, 
nocere, in quorum fuit potestate legem apertius conscribere. 

8) Paul. 1. 85. pr. de R. J.: In ambiguis pro dotibus 
respondere melius est. 

9) Idem |. 179. eod.: In obscura voluntate manumittentis 
favendum est libertati. 

10) Marcell. 1. 24. de reb. dub.: Cum in testamento am- 
bigue aut etiam perperam scriptum est, benigne interpretari 
et secundum id, quod credibile est cogitatum, credendum est. 
Cf. 1.12. de R. J.: In testamentis plenius voluntates testantium 
interpretantur. 

11) Cap. 26. X. de sententia et re judic. (2, 27): Duobus 
jadicibus diversas sententias proferentibus, si ex jurisdictione 
ordinaria processerunt, tenet pro reo, non pro actore sententia, 
nisi tx causa favorabili, puta matrimonio, libertate, dote sex 
testamento pro ipso fuerit promulgata. 

Paul. |. 25. § 1. de legat. II.: Cum in verbis nulla 
ambiguitas, non debet admitti voluntatis quaestio. 

13) Justin. 1. 3. C. de liber. praeter. (6, 28) — — ver- 
borum interpretatio nusquam tantum valeat, ut melior sensu 
exsistat. 

14) Paul. 1. 3. de reb. dub.: In ambiguo sermone non 
utramque dicimus, sed id duntaxat, quod volumus; itaque qui 
alind dicit, quam vult, neque id dicit, quod vox significat, quia 
non vult, neque id, quod vult, quia id non loquitur. 


Abofdeitt Of. 
Bon unerlanubten Handlurngen. 





L Im Allgemeinen, §. 103, 
II. Insbeſondere von der Kulpa. 


Donel}. comment. jur. civ. lib. XVI. c. 7. 
v. Löhr, Theorie ber Kulpa. Giefen 1805, und Beitrage zu 
der Theorie der Kulpa. Gießen und Darmſt. 1808. — Der). 
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Ueberficht der Lehre von der Rulpa, in feinem Magaz. Bo. IV. 
(1844) ©. 472 fgg. 

Schöman, Lehre vom Schadenserjag. Gießen und Weplar 
1806. Bo. I. und deſſen Handb. bes Civilr. Bo. I. Wh. 5. und 
Bd. I. Woh. 10. 

Hafje, die Kulpa des rom. Rechts. Miel 1815, 2. Ausg. von 
Hethmann=Hollweg 1838, und derf. in der Zeitſchrift fiir ged). 
Rechtw. Bd. IV. Nro. 4. 

Elvers, doctr. jur. civ. rom. de culpa prima lineamenta. 
Gott. 1822. 

Kritz, über die Kulpa nad) rim. Redht. Leipzig 1823. 

van Zoelen, de principiis generalib. quib. usi videntur ICti 
in constituenda doctr. de doli et culpae praestatione in bon. 
fid. contractib. Lugd. Bat. 1824. bef. p. 124 sqq. 

Zirkler in Weiſke's Rechtsler. III. ©. 83 fgg. 

Mommfen, Beitrage gum Obligat. R. Bo. DL. Braunſchw. 
1855. ©. 345 fag. („Beiträge sur Lehre von der Culpa”). 

Schaaf, Absandl. aus dem Pandeftenredt. Heft 1. „Zur 
Lehre von der Culpa”. Heidelberg 1857. Vel. aud Hanel, Ber}. 
einer kurzen und faplicen Darſtellung der Lehre vom Schadens⸗ 
erjag. §. 14 fgg., Unterholzner, Schuldverh. I. S. 270 fgg., 
Kod, Recht der Forderungen I. ©. 230 fgg., Wening-Ingen—⸗ 
heim, Schadenserjag S. 82 fgg., Wadter, Wiirtemb. Privatr. I. 
©. 776 fgg., Molitor, obligat. I. p. 243 sqq., Unger, Syftem 
If. §. 104 fgg. ©. 233 fag. 


A. Gattungen der culpa. 


1) S. g. aquiliſche und auperaquilifche Kulpa — culpa 
in faciendo und non faciendo. §. 104. 


2) Custodia. §. 105. 


Anm. Daß bie custodia nidt einen befondern Grad, fondern nur eine 
befonbdere Richtung der Anfpannung bedeute, liegt ſchon in dem Worte. Wer 
ninilid) die custodia gu präſtiren hat, muß jeden ber Cache drohenden Echaden 
abwenden, und zwar nicht blos, wie 3. B. Schöman will, dem Untergang ber 
Gade, fondern aud) die Verſchlechterung derfelben verbilten, vgl. aud) 1. 5. §. 22. 
fin. ut in poss. legator. (86, 4). Inwiefern aber der Kuſtos fiir ben Dieb= 
ſtahl einguftehen babe, ijt febr beftritten. Namentlich will v. Libr, Theorie 


§. 106—107.] Bon den Handlungen. 161 


§. 12. und Beitrige ©. 163 fgg., denſelben unbedingt wegen jedes heimlichen 
Diebſtahls Haften lajfen, beſonders wegen 1. 10. §. 1. commodati (18, 6), 1. 
52 §. 3. pro soc. (17, 2), 1. 12. pr, L 14. § 10. 15. 17. de furt. (47, 2), 
rol and) Glid XVI. ©. 147 fag. Vergleicht man aber hiermit 1 27. 8. 9. ad 
leg. Aquil. (9, 2), 1. 35. §. 4. de contrah. emt. (18, 1), lL. 18. 14. de peric. 
et comm. (18, 6), 1. 14. §. 6. 12, 1. 80. de furt., 1. 1. 4. C. de locat. 
(4, 67) auf der einen und 1. 19. commodati (13, 6), 1. 31. pr. de act. emti 
(19, 1), L 41. locati (19, 2) auf ber andern Geite, fo ftellt fic) leicht erſichtlich 
das verſtaͤndige Refultat heraus, daß der heimliche Diebftahl gwar zunächſt dem 
uftes zur Laſt gelegt wird, weil man von der Vorausfepung ausgeht, berfelbe 
abe ibn durch Wadfamfeit abwenden können, bab demfelben aber ftets der 
Beweis feiner Schuldloſigkeit offen gelafjen werden mug, während umgekehrt bei 
ten damnum injuria datum von Seite eines Dritten von vorne herein fiir den 
Luftodienten prifumirt werden muß. Bel. bef. Haſſe S. 420 fgg. u. f. and 
rv. Zoelen 1. c. p. 140 sqq. Jur, wenn bei einem Geſchäfte, welded ſchon 
feiner Natur nad) bie Ruftodia erbeifdt, nod) befonderd die Präſtation berfelben 
verfprodjen wirh, muß man annehmen, der Kuſtodient habe den Kaſus in BVetreff 
des Entfliehens, des Stehlens und des damnum injuria datum übernehmen 
wollen, vgl. beſonders §. 3. J. de emt. (3, 23) (bie nod) ferner angefithrten 
1, 35. & 4. de contr. emt. (18, 1), 1. 55. pr. locati (19, 2), 1 4. 4. C. 
eod. (4, 65), gebdren wohl faum bierber), wad ſich daraus erflart, dag man 
bei Bertrigen nidts Unnützes annehmen foll. Jedenfalls aber mugs man bei 
dem Inhalte bed Geſetzes fiehen bleiben, und fann aus diefer Singularitit nicht 
mt Schöman, Handb. J. S. 288 fag. und D. S. 278 fgg. ben allgemeinen 
Sag ableiter, dab in einem folden Falle ber Kuftodient fiir jeden migliden 
casas einſtehen mũſſe. Ueber die ganze Frage vgl. man jedoch nod) bie ſteptiſche 
Larfiellung von Haffe S. 513 fag. und Goldſchmidt in feiner Zeitſchr. für 
Handel@r. II. ©. 106 fag. 


B. Grade der RKulpa, 


1) Dolus. §. 106, 
(Bal. Haffe S. 96 fgg.) 
2) Culpa lata und culpa levis. §. 107. 


Aum. Die friiherhin allgemein herrſchende Meinung ging dahin, daß 
bie Romer drei Grade der Kulpa unterfdieden Hitter, zwei Ertreme (culpa 
lata und levissima), und ein in der Mitte Liegendes (culpa levis). Während 
man nimlid) bann, wenn man gar feinen Bortheil aus einem Rechtsgeſchäfte 
babe, mit culpa lata abfomme, muͤſſe man umgekehrt, wenn man allein daraus 
gewinne, culpa levissima, wenn aber beide Kontrahenten daraus Vortheil zögen, 
culpa levis priftiren. iergegen trat gwar allerbings Donellus a. a. O. auf, 
abet feine Darfiellung fand wenig Gingang, und nur erjt feit bem Anfang 

Vangerow, Pandetten. J. 11 
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dieſes Jahrhunderts ift man wieder auf diefelbe aufmerkjam geworden, befonders 
burd) Thibaut, ber von jeber, fowohl in feinen Vorträgen, als in ſeinem 
Pandekten⸗Syſtem bie Donelliſche Theorie vertheibigte. Ihm folgter dann, nad: 
dem beſonders durch Löhr und Haffe in den oben genannten Schriften diefe 
Anſicht nod) näher begriindet worden war, faft alle Neuer, und ſchon ift aus 
allen unfern Rompendien die culpa levissima verſchwunden. In ber That fann 
man fid) biergu nur Glück wilnfden, indem die Theorie ber Tridjotomiften eben ſo 
unnatirlidy als ungeſetzlich iff. Einige der hauptſächlichſten Punkte möchten 
folgende ſein. 

1) Es iſt eine gewiß unjuriſtiſche Idee, daß man dann, wenn man allein 
Vortheil habe, z. B. als Kommodatar, Deponens u. dgl. culpa levissima, ſonſt 
aber blos culpa levis zu präſtiren habe. Halt man es überhaupt für juriſtiſch 
möglich, eine ſo hohe Anſpannung, wie die Vermeidung der culpa levissima 
erfordern würde, in gewöhnlichen Lebensverhältniſſen zu verlangen, ſo müßte dies 
konſequent überall angenommen werden, wenn das Geſchäft in unſrem Intereſſe 
abgeſchloſſen wird, einerlei, ob allein in dem unſrigen, oder auch in dem des 
Mitkontrahenten, vgl. aud) 1. 17. §. 2. de praescript. verb. (19, 5): si cui 
inspiciendum dedi sive ipsius causa, sive utriusque, et dolum, et culpam 
mihi praestandam esse dico propter utilitatem, periculum non: sive vero 
met duntaxat causa datum est, dolum solum, quia prope depositum hoc 
accedit. 

2) Die Gefege, worauf ſich die Tridjotomiften beſonders ſtützen, beweifert 
durchaus feine drei Grade dev culpa. Was nämlich: 

a) gunddjt 1. 13. §. 1. de pignor. act. (13, 7): (,Venit autem in 
hac actione et dolus et culpa, ut in commodato, venit et custodia, vis 
major non venit.“) und 1. 19. C. de pignorib. (8, 14) anbelangt, fo wird bier 
allerding3 neben bem dolus unb ber culpa nod die custodia erwibnt, aber 
die’ barf nidjt auf ber Grad der culpa bezogen werden, fonbern die custodia 
bezeichnet nur etne befondere Ridtung der Anfpannung (Anm. gu §. 105). 

b) Scheinbarer ift die 1. 5. F. 2. commodati (13, 6), wo Mlpian 
fagt: Nunc videndum est, quid veniat in commodati actione, utrum dolus, 
an et culpa, an vero et omne periculum? Et quidem in contractibus 
interdum dolum solum, interdum et culpam praestamus; dolum in deposito, 
nam quia nulla utilitas ejus versatur, apud quem deponitur, merito dolus 
praestatar solus, nisi forte et merces accessit (tunc enim, ut et constitutum 
est, etiam culpa exhibetur), aut si hoc ab initio convenit, ut et culpam 
et periculum praestet is, penes quem deponitur. Sed ubi utriusque 
utilitas vertitur, ut in emto, ut in locato, ut in dote, ut in pignore, ut 
in societate, et dolus et culpa praestatur. Commodatum autem plerumque 
solam utilitatem continet eius, cui commodatur, et ideo verior est Q. 
Mucii sententia existimantis, et culpam praestandam et diligentiam. 
Hier wird neben ber culpa nod die diligentia erwähnt, und gwar in der Art, 
daß daraus allerdings eine Steigerung hervorzugehen ſcheint. Died ift aber doh 
nicht gang ridtig, indem die Gervorhebung ber diligentia hier offenbar“nur der 
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Sinn hat, daß bie ſ. g. diligentia in abstracto (§. 108) priftirt werden milffe, 
Haſſe S. 277 fag. 

c) Chen fo wenig ann mam fics aud file bie brei Grade anf die 
unenbdlid) oft befprodene (vgl. Glück V. ©. 356 fgg., Schulting, Not. ad 
Pand. ad h. J., Haſſe S. 296 fgg. und in ber geſchichtlichen Zeitſchrift 
6. 210 fgg.) 1. 23. de R. J. berufen: Contractus qvidam dolum malum 
duntaxat recipiunt, quidam et dolum et culpam; dolum tantum depositum 
et precarium; dolum et culpam mandatum, commodatum, venditum, 
pignori acceptum, locatum, item dotis datio, tutelae, negotia gesta; in 
his quidem et diligentiam, societas et rerum communio et dolum et 
culpam recipit. Aud hier kann gang gewiß die bet einigen Gefdhiften mod) 
beſonders Gervorgebobene diligentia nidt auf bie ſ. g. culpa levissima bezogen 
werden, fondern bebdeutet ebenfalls nur die diligentia in abstracto. Schwierig⸗ 
feit aber_ macht befenungendtet dieje Stelle immer wegen der ausnehmend ver- 
wotrenen Rouftruftion und des Hhidft ungenauen Ausdruds, mag man nun 
die gewöhnlich angenommene Lefeart: in his quidam et diligentiam, wofür 
Löhr, Beitrige S. 140 fgg. quaedam vorſchlägt, befolgen, oder mit Haffe 
an ben angef. Orten in his quidem et diligentia leſen, in welder Faffung 
die’ eine offenbar unpajfende Zwiſchenbemerkung wire, die fid) blos auf die 
negotia gesta bejdge, obwohl aud) bet mebreren andern angefithrten Geſchäften 
ganz diefelbe Gemerfung nothmendig geweſen fein würde. Die einfachſte Aus: 
bilfe ift gewif, mit Hufdte im Rhein. Mufeum Bb. VIL. S. 74 fgg. eine 
ZranZpofition der Beilen angunehmen und demgemäß fo gu Tefen: — — — 
locatum, negotia, in his quidem et diligentia (praestatur); item dotis 
datio, tutela, societas et rerum communio et dolum et culpam recipit. 
In diejer Faffung ift die Stelle in vollkommener Ordnung; bie Worte in his 
quidem rel. beziehen fid) nun auf alle vorgenannten Gefdafte, bei denen ſaäͤmmtlich 
diligentia in abstracto priftirt wird, und mun werden dann zuletzt die Gefdhifte 
zuſammengeſtellt, bei denen nidt aud) die diligentia in diefem Ginne, fondern 
nut dolus und diligentia in concreto praftict werden müſſen. 

d) Dag nad diefen Bemerfungen aud 1. 47. §. 5. de legat, L 
(,Culpa autem qualiter sit aestimanda, videamus, an non solum ea, quae 
dolo proxima sit, verum etiam, quae levis est, an numquid et diligentia 
quoque exigenda est ab herede? quod verius est‘), nicht filr die bret 
Grade der Kulpa angefiibrt werden fann, verfteht fic von felbjt, benn aud) bier 
bedeutet die diligentia eben nur wieder bie diligentia in abstracto; und wenn 
man fidy endlid 

e) nod vorzüglich auf 1. 1. §. 1. si mensor falsum modum (11, 6) 
beruft, fo berubt died auf einer durchaus irrigen Interpretation diefer Stelle. 
Ulpian nämlich fagt: Haec actio dolum malum duntaxat exigit; visum 
est enim, satis abundeque coerceri mensorem, si dolus malus solus con- 
veniatur ejus hominis, qui civiliter obligatus non est; proinde, si imperite 
versatus est, sibi imputare debet, qui eum adhibuit, sed et si negligenter, 
aeque mensor securus erit; lata culpa plane dolo comparabitur. Sed 
et si mercedem accepit, non omnem culpam eum praestare propter verba 
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Edicti; utique enim scit praetor, et mercede eos intervenire. Man geht 
num bierbei von ber Borausfegung aus, Ulpian unterſcheide zwiſchen ben beiden 
Fillen, ob ber Menfor ein Honorar empfangen oder nidjt; im erfteren Fale 
fomme ert zwar nidt mit culpa lata ab, brauche aber bod) nidt aud) omnis 
culpa gu priftiren, und darum ergebe fic) dann von felbft, daß es nod) einer 
mittleren Grab von culpa geben milffe. ene Vorausfepung ijt aber offenbar 
falſch, indem ber Ginn jener Stelle vielmehr umgefehrt ber ift: ba der Prätor 
zwiſchen jenen beiden Fallen nicht unterfdieden Habe, obfdon es ihm befannt 
genug geweſen fei, daß bet Menforen aud) Honorare vorkimen, fo fei überhaupt 
feine Unterfdeibung gu maden, vgl. aud Haſſe S. 314 fag. 

3) Die für bret Grade ber Kulpa vorzüglich angefiihrten Gefege beweiſen 
alfo bet genauerer Betradjtung gerade umgefehrt fehr beftimmt, bag im rim. 
Recht in völliger Uebereinftimmung mit ber Natur ber Gade, nur gwei Grade 
anerfannt werden, und died Refultat wird aud) durch andere Gefege, in denen 
immer nur zwei Grade unterſchieden werden, unterftiipt, vgl. 3. B. L 10. §. 1. 
commodati (18, 6), 1. 17. §. 2. de praescr. verb. (19, 5), 1. 108. §. 12. de 
legat. I., 1. 22. §. 8. ad Sc. Trebell. (36, 1), 1. 20. C. de negot. gest. 
(2, 19), 1. 7. C. arbitr. tut. (5, 51). Insbeſondere geht aber aud) die Un⸗ 
haltbarfeit ber dreigradigen Theorie baraus hervor, daß bie Konſequenzen der⸗ 
felben mit ben Geſetzen ſchlechthin nicht harmoniren, benn fo wird 3. B. nidt 
felten bet ben Obligationen, im denen jener Theorie nad nur culpa levis 
gu priftiren ijt, omnis diligentia verlangt, 1. 38. pr. de damno infecto, 
ober custodia et diligentia (wa8 fa jener Theorie nad gerade die levissima 
bezeichnen foll), 1. 86. de act. emti (19, 1) ober diligentia diligentissimi 
patrisfam., §. 5. J. de locat. (3, 25), 1. 26. §. 7. locati (19, 2), ober 
exactissima dilig., §. 14. J. de oblig. quasi ex contr. vgl. mit 1. 20. C. de 
negot. gest. Ebenſo werden aud) Geſchäfte, die jener Theorie nach verſchieden 
beurtheilt werden milffen, 3. 6. locatio und commodatam in ben Geſetzen 
gang gleidgeftellt, L 5. §. 15. fin. commod. und in Redtsverhiltniffen, wo 
culpa levissima von ben Trichotomiſten verlangt wird, reden unfere Gefege 
nicht felten nur vor blofer culpa, oder von einer diligentia diligentis patrisfam.., 
denn fo wird 3. B. um die actio legis Aquilae gu vermeiden, in der eingigen 
Stelle, in welder ber Ausbrud: culpa levissima vorfommt, in 1. 44. pr. ad 
leg. Aquil. (9, 2) bie Vermeidung der culpa levissima verlangt; in 1 34 
eod. with dies aber fo umfdrieben: cum, quod a diligenti provideri poterit, 
non esset provisum. 

Bol. Uberhaupt nod) aufer den ſchon angeff. Sdirifter von Lr und 
Haſſe, Seuffert, Erörtr. J. ©. 102 fgg., 0. Zoelen 1. c. p. 206 sqq., 
Brauns Crortr. S. 254 fag.; (Göſchen), Grundriß S. 203 fgg., Borlef. 
§. 393, Pudta, Syftem S. 147 fgg. in ber Note, Lehrb. §. 266 unb Borlef. 
ad h. 1., Zirkler a. a. O. S. 99 fog., Schweppe, Handb. I. §. 137. a, 
Mühlenbruch, Lehrb. II. §. 354, Unterholgner, Sdulbverh. J. G. 275 
fog., Sintenis, pratt. Zivilr. I. ©. 332 fgg., Widter a. a. O. S. 783 fg., 
Arndts Lehrb. §. 86, Molitor 1. c. p. 255 sqq. u. A. m. 
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3) S. g. diligentia in abstracto und diligentia in 
concreto. §. 108. 


C) Regeln über Praftation der Kulpa, §. 109. 


Brakenhsft, gur Lehre von der Kulpa in Bertragen; in 
Gießer Zeitſchrift. Neue Folge. B.XV. S. 389 fag. 


Anm. Wiihrend man in beftehenben VertragSverhiltniffen der Regel 
nad) aud fdjon fiir bloſe Kulpa verhaftet ijt, gilt außer Rontratten vielmehr 
die umgekehrte Regel, dak ein Anfprud auf Sdhabdenserfag nur wegen Dolus 
begrũndet ijt, wovon mnt die eine Ausnahme angenommen gu werden pflegt, 
daß mur dann die blofe culpa hinreiche, wenn die befondren BVorausfegungert 
ber actio legis Aquiliae begriinbet feien. Dod) muß jener Regel aud nod) 
tine zweite Ausnahme zugefügt werden, auf weldje neuerlich Ridelmann, der Cin: 
flug de3 Serthums ©. 129 fgg. und vorzüglich Jhering in feinen Jahrbb. IV. 
S. 1 fgg. aufmerffam gemadht haben. Wenn nämlich Semand einen Rontratt 
abſchließt, dieſer Rontraft aber ift and einem in feiner Perſon ober feinen 
Rechisverhiltnijjen liegenden Grunde ungiltig, fo muß er aud fon im Falle 
Slofer culpa dem anderen Rontrabenten allen Schaden erfegen, welchen diefer 
burd) den Kontrakts⸗Abſchluß erlitten hat. Ym Einzelnen bemerfe man: 

4) Die unmittelbar im Geſetz begründeten Galle find die, wenn Jemand 
cine res extra commercium oder eine gar nicht eriftirende Erbſchaft verfauft 
bat. Hier ift der Naufvertrag nidtig, aber der Verkiufer mug dem Käufer 
allen Schaden erjegen, 1. 62. §. 1. de contr. emt. (18, 1): 

Modestin. ,Qui nesciens loca sacra vel religiosa vel publica pro 

privatis comparaverit, licet emtio non teneat, ex emto tamen ad- 

versus venditorcm experietur, ut consequatur, quod interfuit ejus, 
ne deciperetur‘ ; 
rgl § 5. J. de emt. et vend. (3, 23), 1. 8. §. 1. de relig. (11, 7) — 1. 
8. 9..de hered. vend. (18, 4): 

Javolen. ,— — 81 nulla est [(hereditas], de qua actum videatur, 

pretium duntaxat et si quid in eam rem impensum est, emtor a 

venditore consequatur, 1. 9. (Paul.) et si quid emtoris interest‘. 
Es leibet aber wohl feinen begründeten Qweifel, daß dies analog aud) auf andre 
galle anzuwenden ift, wie 3. B. wenn ein Vertrag wegen wefentliden Irrthums 
eines Rontrahenten nidtig, diejer Irrthum aber ein verfdhulbeter ijt, ober went 
cin Rontraft burd) Boten ober Briefe abgefdloffen, derfelbe aber wegen falfder 
Beftellung bes Boten oder wegen eines Schreibfehlers nidtig ift, und namentlid 
gebirt bierber aud) ber neuerlid) vielbefprodene (val. Reyſcher in ber Zeitſchr. 
fũr deutſches R. XIX. ©. 271 fog. S. 456 fag., Fuchs im giv. Arch. XLII. 
6. 94 fgg., Beller in fein. Jahrb. IV. GS. 169 fgg, Ihering a. a. O. 
©. 106 fgg.) Fall, wenn dem BVertrage eine dem Willer des Aufgebers nidt 
entſprechende telegraphiſche Depefde gu Grunde liegt. Jn allen dieſen und 
vielen SGnliden Fallen (f. Ihering GS. 56 fag.) ift fein rechtdgiltiger Bertrag 
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vorhanden, und auf Vertrags-Erfüllung fann nidt geflagt werden, aber der 
Kontrahent, bem hierbei eine BVerfdulbung vorgeworfen werden kann — und 
eine foldhe liegt aud) ſchon in der Wahl eines Mittels, wobet leicht Irrungen 
vorkommen finnen — ift bem Anbren gum Schadenserſatz verpflidtet. 

2) Die Klage ift auf Schadenserſatz geridjtet, was aber hier begreiflid) 
nidt heißt, daß der Kiger bas fordern biirfte, wad er Hutte, wenn der Vertrag 
giltig wire — dies ware ja in Wahrheit eine Rage auf Erfüllung —, ſondern 
vielmebr, bag er mur das forbern barf, wad er hatte, wenn der BVertrag gar 
nicht abgefdloffer wire (bas von Ihering f. g. negative Vertrags-Intereſſe), 
vgl. 1. 62. § 1 cit. ,ut consequatur, quod interfuit ejus, ne deciperetur“, 
§.5 J. cit. ,ut consequatur, quod sua interest, eum deceptum non esse“; 
vel. Ihering a. a. O. S. 15 fog. u. f. aud Mommfen, Beitrage gum 
OL. Recht I. S. 107, Goldſchmidt, der Lucca-Piftoja-Witienftreit S. 85 fg. 
und Nadtrag gu bem Lucca-Pift.-Altienfir. ©. 24 fag. 

3) Die Kage, womit ber Schadenserſatz gefordert wird, ift die Kont rakts⸗ 
flage, 1. 62. §. 4 cit. ex emto adversus venditorem experietur*, §. 5. 
J. cit. ,habebit ex emto actionem<, und fie geht alfo aud) gegen bie Erben, 
1. 8 §. 4 cit. ,quae actio et in heredem competit, cum quasi ex emto 
actionem contineat*. Der ben Bebdilrnifjen des praftifden Lebens vollfommen 
entſprechende Gebanke des röm. Rechts ft dabei der, daß derjenige, tweldyer einen 
Vertrag mit einem Andren abſchließt, auch ſchon bei dem Kontrahiren 
ſelbſt die kontraktmäßige diligentia zu präſtiren hat, und der von Ihering 
vorgeſchlagene Name ,culpa in contrahendo‘ erſcheint demnach als völlig 
zutreffend. 


D) Vom Beweis der culpa. §. 110. 


Shuftes Kapitel. 
Von Sen Wedten. 


I. Begriff des Rechts (im fubjeftiven Sinn). §. 111. 
II. Verſchiedene Arten der Redhte. 
A. Im Allgemeinen. §. 112, 
B. Ynsbefondere : 
1) ſ. g. dinglide und perſönliche Rechte. §. 113, 


Anm. Neber die Cintheilung der Redte in dinglide unb perfInlide, und 
bie bamit zuſammenhängende Cintheilung der Ragen in actiones in rem und 
in personam herrſchen fer verſchiedene Anfidten. Vorzüglich fommen folgende 
in Betradt : 

1) Thibaut, de genuina jur. pers. et rer. indole. Kiel 1796, und 
in den Berfucen Bb. Ul. Whh. 2, womit aud deffen Syftem §. 62 unb 63. und 
Braun's Erörtr. ©. 69 fgg. gu vergleidjen find, geht von ber Begriffsbeſtimmung 
ber actio in rem au3. Wo bie romifden Suriften fagten, eB fei etwas in rem 
oder in personam, ba babe dies ben tednifden Ginn, dag fie Ales, was 
abjolut wirfe ober Statt finde, in rem, alle3 Beſchränkte aber tn personam 
nennten, 3. B. privilegia, exceptiones, pacta in rem und in personam. 
hen died fet mun auch bei dem Gegenſatz von actio in rem und in personam 
ber Fall, und man müſſe alſo unter der erſtren diejenige Klage verftehen, die 
Jemand fdledhthin wegen feines Rechts, unb obne Rückſicht auf befondere Ver⸗ 
pflichtungsgrũnde ded VerFlagten gegen Jeden anftellen könne, welder fic Angriffe 
gegen daffelbe erlaube. Dah dieſes ber wahre Begriff diefer Klage fet, gebe 
inSbefonbdere nod) daraus hervor, daß die actiones praejudiciales wegen des 
status, bie dod) burdaus feine Sachen zum Gegenftand Hatten, von den Römern 
zu ben actiones in rem gereduet würden, §. 18. J. de actionib. (4, 6): 
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Praejudiciales actiones in rem esse videntur; vgl. 1. 12. pr. ad exhib. 
(10, 4), 1. 40. §. 1. de test. mil. (29, 1), 1. 82. de liberali causa (40, 12) 
(in welder Stellen die Präjudizial-Klagen vindicationes genannt würden). 
Nenne man nun mit den Gloffatoren jeded Recht, welches eine actio in rem 
erzeuge, jus in re ober binglide3 Recht, fo gehörten babin aufer ber Sachen⸗ 
rechten, mod) bie viterlidje Gewalt, und bie status libertatis, civitatis unb 
familiae. 

Man mug fic) aber nothwendig gegen biefe Theorie erklären. Aus jenent 
römiſchen Sprachgebrauch folgt nimlid) durchaus nicht, daß bderfelbe nothwendig 
auch in unſrer Lehre angewendet worden ſei, da die Ausdrücke in rem und in 
personam auch eben ſo häufig in dem vulgären Sinn vorkommen, wornach ſie 
ſich auf Sachen und Perſonen beziehen, und daß gerade dieſes Letztere bei der 
Eintheilung der Klagen der Fall ſei, dafür läßt ſich ſchon der in den Bafiliken 
herrſchende Sprachgebrauch anführen. Denn, wo der Ausdruck in rem fo viel 
wie allgemein oder abfolut bebentet, wirh yersxocg dafür angemendet, die 
actio in rem witb aber immer burd) dywyq weos mpaynatoc, eas tp 
Keaypare u. dol. überſetzt. Chen dabhin führen aud die Steller unſres 
Rechtsbuchs, wo zur Bezeichnung des Begriff> einer actio in rem gefagt wird: 
actio, qua res postulatur, quae rerum gratia movetur, a. de rebus, a. in 
ipsas res, a. quae rem sequitur, vgl. 1. 8, 1. 6. §. 1. C. de praescript. 
XXX. annor. (7, 89), 1. 2. C. si unus ex plurib. hered. (8, 32), 1. 22. 
§. 4. famil. hercisc. (10, 2), 1. 35. fin. de donat. inter vir et uxor. (24, 1). 
Gewiß entſcheidend gegen die Thibaut'ſche Meinung find aber bie Stellen, in 
benen bie actio in rem bdefinirt, und wo das Wefen berfelben immer nur darein 
gefebt wird, daß ber Mager ein Recht an einer Gade in Anſpruch nehme, 1. 25. 
de O. et A., §. 8. J de actionib. (4, 6), val. Gai. IV. 5. 51. 86. 87. 91. 
Ganz falſch ift es enblid), daß die Prijubigialflagen gu ben actiones in rem 
gerechnet würden. Diefelben gehören vielmehr gu feiner ber beiben Arten, indem 
fid bie ganze Eintheilung ber actiones in rem und in personam offenbar nur 
auf bie actiones in einem engern Ginn, n&mlid) die mit einer condemnatio 
verbundenen Ragen begieht, vgl. 1. 35. §. 2. de procuratorib. (8, 3), 1. 37. 
de O. et A. (44, 7). Man nehme nur aud 3. B. ba Prdjubizium, quanti 
dos sit u. dgl., und man wird leicht einfeben, daß es nicht gu ben actiones in 
rem gezählt werden kann. Der Ausfprud in §. 13. J. cit. beweiſ't offendar 
nits fiir bas Gegentheil, und um die von Thibaut fiir fid angeführten 
Pandetten-Stellen gu verftehen, muß man fic) nur erirmern, daß nicht jede Kage 
in Betreff des status gu den Präjudizien gehörte, fondern daß namentlid filr die 
Freiheit eine wabre vindicatio Statt fand, was fid) leicht aus der Anſicht der 
Romer erflart, ber Freie habe fich felbft im Cigenthum. In jenen Stellen ift 
num aber blo’ von biefer vindicatio, nidjt von einer actio praejudicialis 
bie Rede. 

2) Duroi geht in feiner, burd) eine Menge trefflider Bemerfungen febr 
{Hagbaren Abhandlung: Bemerfungen itber actio in rem und in personam, 
jus in re und obligatio; im givil. Archiv VI. S. 252 fag. und 6. 386 fag. 
ebenfalls von der Grundanſicht ans, daß fid) fein durch innere Merfmale 








§. 113.] Von den Redhten. 169 


beftimmter Begriff von dinglidem Rechte geben laffe, fonder man müſſe noth: 
wendig bie Fille, im denen im römiſchen Rechte eine actio in rem gegeben {ei, 
biſtoriſch zerlegen. Dieſe actio in rem fei aber nidt, wie man gewöhnlich an- 
nebme, ein Gattungsbeqriff, fondern vielmehr nur eine beftimmte eingelne Rlage, 
nämlich die Vilage ber bas Cigenthum an einer res corporalis, cf. 1. 25. de 
O. et A., und die anderen vorher angegebenen Stellen. Diefe fet aber in mebr- 
fader Weife als actio utilis ansgedehnt worden, nämlich a) als Rage aus einem 
Gigenthum an res incorporales und zwar ſowohl an jura, d. h. Servituten, 
alg an ber hereditas. b) Es fei auch Perfonen die Cigenthumsflage gegeber 
werden, die fein dominium bitten, und gwar die Cigenthumaflage in eignem 
Ramen; dahin gehdre bie actio Publiciana, die actio in rem be Guperfigiar 
und Empbhyteuta, und einige andere fpegielle Fille. c) Es fei endlid) Perfonen, 
die fein Cigenthum Hatten, eine Cigenthumsflage aus fremdem Cigenthum gegeber, 
und babin gebore vorzugsweiſe bie actio in rem hypothecaria. — Wollte man 
nun biefe bierbei vorkommenden Rechtsverhält niſſe dingliche Rechte nennen, fo laffe 
fidh dagegen nichts einwenden, mur biirfe man nicht glauben, dap fie fid) auf 
irgend eine Weife niber beſtimmen ließen, als dadurch, bag bei ihnen allen die 
Gigenthums-Rlage vorfomme, freilid) auf fehr verfdiedene Weiſe, indem bald 
aug einem Gigenthunt an res corporales, bald aus einem Cigenthum an res 
incorporales, bald aus fingirtem und balb aus frembem Cigenthum geflagt werbe. 

Wie aber THibaut’3 Begriffsbeftinemung der actio in rem 3u weit ijt, fo 
it Duroi’s Begriff gewiß gu beſchrãnkt, denn die Behauptung, daß dies gar nidt eine 
Gatinng von Klagen, fondern nur eine einzelne Klage fei, ſcheitert wohl ſchon 
an dem fehr oft in unfern Quellen vorfommenden Gegenſatz gwifden actio in 
rem und in personam, dann aber aud) an Begriffsbeftimmungen, wo die actio 
in rem nidt blos auf bad Cigenthum an einer res corporalis beſchränkt wird, 
wl. §. 3. J. de actionib. Vorzugsweiſe aber fpridjt dagegen, daß fiir bie 
GigenthumBflage nod) ein befondrer technifder Name vorfommt, nämlich res 
tindicatio, was zwar Duroi leugnet, a. a. O. G. 256 fgg., aber gewiß mit 
Unredht, denn es kann diefe Terminologie allein {don bewieſen werden durch die 
Titelũberſchriften in ben Pandekten und im Rober, ef. tit. Dig. et Cod. de rei 
vindicatione (6, 1) (3, 32), womit aber aud) nod) viele andre Stellen verbunden 
werden. können, 3. B. §. 3. J. de emt. et vend. (3, 24), §. 19. J. de oblig. 
quae ex del. (4, 1), 1. 7. de R. V., 1. 7. §. 8 de Publ. act. (6, 2), 1. 2. 
de tigno juncto (47, 8), 1. 1. fin. regund. (10,1), 1. 1. 8. 17. si is, qui 
test. lib. (47, 4), 1. 35. §. 4. de contrah. emt. (18, 1), 1. 8. C. depositi 
{4, 34), 1 10. C. de rescind. vendit. (4,44), 1.8.4. ©. de pact. inter 
emt. et vend. (4, 54), 1. 12. C. de fart. (6, 2), Pudta im Rhein. Muſ. J. 
&. 296 fag., Büchel, über jura in re und deren Verpfindung S. 11. Note. — 
Gnsbefondere muß aud) endlich mod) gegen Duroi geltend gemadht werden, daß 
ex feinen fpeziellen Begriff von actio in rem nur durd) febr gezwungene An⸗ 
nabmen in Getreff ber eingelnert dinglichen Redte retten fann, wad aber paffender 
bei dieſen Rechten ſelbſt auszuführen iſt. 

3) Faßt man die Quellen unbefangen auf, ſo möchten ſich folgende Reſultate 
ergeben: Die Romer bezeichnen die actio in personam als eine Klage, die ſich 
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auf ein dare vel facere oportere gründet, Gat. IV. §. 2. 3. 5, 8. 1. 15. J. 
de actionib., und bie obligatio wirh uns darafterifirt als eine Pflicht ad 
dandum aliquid vel faciendum, Gai. LI. §. 38. 89, pr. J. de oblig. 1. 8. 
pr. de O. et A. Dag alfo die erſtre eine Klage auf Realiſirung der letztren ijt, 
und bie obligatio ber actio in personam vollfommen entfpridt, darf nidt 
bestveifelt werden. Es befteht aber das Wefen der obligatio barin, daß e8 ein 
Rechtsverhältniß zwiſchen zwei beftimmiten Perfonen ijt, vermöge 
deſſen die eine der andern zu einer beſtimmten Handlung ver— 
pflichtet iſt. — Hieraus möchte aber mit Nothwendigkeit folgen, daß der actio 
in rem ebenfalls eine beſtimmte Rlaffe von Rechten entſpreche, und wenn ſich 
hierfiir im römiſchen Rechte auch fein eigner fubjiantivifder Gattung3name finbdet 
(ogl. jedoch 1. 19. pr. de damno infecto (39, 2), 1.80. de noxalib. actionib. 
(9, 4), L 71. §. 5. de legat. J., 1. 20. de legat. II., 1. 8 § 1. C. de 
praescript. XXX. annor. (7, 89), fo tft es bod) gewiß fein Unredit, diefelben 
mit bem recht pafjenden Namen: binglide Redte oder zura in rem zu bez 
geidhnen, woo man dann gum Zwecke ſchärferer Gegenitberfegung die obligationes 
nidt unpaffend perfinlide Redte, ober Jura in personam, oder aud wohl 
jura ad rem genannt bat. (Die Veranlaffung gu dieſer Terminologie liegt in 
cap. 8. de concess. praeb. in 6to (3, 7): — in quibus jus non esset 
quaesitum im re, licet ad rem. Cf. cap. 40. de praebend. et dignitat. in 6to 
(3, 4), cap. un. Clem. de sequestr. poss. (2, 6), cap. 1. Extrav. Joh. XXII. 
de concess. praeb. IV.). Dad Wefen diefer, der actio in rem entſprechenden 
Klaſſe von Rechten befteht aber darin, daß es auf befonbren Rechtsgründen 
berubende Befugniffe find, unmittelbar mit beftimmten Sachen 
Handlungen vornehmen gu dürfen. Gine genauere Cntwidlung diefed 
Begriffs fiihrt gu folgenden Sätzen: 

a) Jedes bingliche Recht beſteht wefentlid) darin, bak der Beredtigte 
unmittelbar felbft Handlungen vorgunehmen befugt ift, während bad Charafteriftijde 
der obligatio barein gefeBt werden mug, daß der Beredtigte von einem Andren 
eine Handlung verlangen kann; woraus von felbft hervorgeht, daß das letztere 
nothwendig ein befondred Verhältniß gwifden beftimmien Perfonen vorausfegt, 
während bas binglide Recht völlig unabhangig von andren Perfonen eriftirt. 
Damit fieht nist tm Wiberfprud, dap aud) bet bem Obligationen-Medht der 
Berecdhtigte gur Vornahme eigner Handlungen befugt fein kann, wie ja z. B. der 
Pächter die Früchte der gepadteten Sache giehen barf u. dgl., aber es ift died 
daun bod) nicht ber unmittelbare Gegenftand feines Rechts, fonbern dieſes beſteht 
vielmebr darin, daß ihm eine beftinmte anbere Perfor, ber Verpachter, den 
Fruchtgenuß der Sache einrdumen, und beftimmte Zeit bindurd laffen mug, und 
erft in Folge diefer forthauernden Cinriumung wird ihm bie eigne Fruchtziehung 
rechtlich möglich. Wenn alfo 3. B. ber Verpachter bas Grunbdftiid verfauft, und 
fic) dadurch die fernere Ginrdumung unmöglich macht, fo wird damit nothwendig 
die Befugniß des Pachters aufgehoben, und nur Entſchädigungs-Anſprüche gegen 
ben wortbrüchigen Verpadter können nod Statt finden (,Rauf bricht Miethe“). 
Gang anders ftellt fic) dagegen das Verhältniß bei bem dinglichen Medjte heraus. 
Iſt died einmal Fonftituirt, fo fleht nun der Beredtigte in feinem weitern Nexus 
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mit bem Konzedenten, ſondern er Hat das felbftitindige Recht gewonnen, die ihm 
verftatteten Handlungen vorzunehmen, woraus eB ſich von felbjt erflart, daß 
3. B. bad dbinglide Recht bes Ufufruftuar durd eine Veriugerung der Sache von 
Seiten de3 Cigenthimers nidt im Mindeſten affizirt wird. 

b) Zum Begriff bed dinglidjen Rechts wird aber aud) mod) weſentlich 
erforbert, bag bie Befugniß gu eignen Handlungen auf einem befondren Rechts⸗ 
grunde berube, und nicht blos aus der allgemeinen RechtSfubjettivitat hervorgebe. 
Go fann alfo 3. B. bas Redht auf Benutzung einer res communis oder res 
pablica u. dgl. niemals gu den dbingliden Rechte gegahlt werden. Damit hängt 
zuſammen, daß bad dingliche Recht regelmipig ein ausſchließliches ift, fo daß es 
jedem Andren verboten ijt, bie in ber Befugniß des dinglich Veredtigten liegende 
Handlung vorzunehmen. 

c) Es fept aber auch ber Begriff des bingliden Rechts voraus, daß die 
Hanblungen, deren Vornahme unmittelbarer Gegenftand diefes Rechts ift, fid 
auj Sachen begiehen, und fo fInnen alfo 3. B. bie aus ber väterlichen Gewalt, 
ter Che u. dal. hervorgebenben Rechte nicht als dingliche angefeher werden. 

d) Die, dem dinglichen Redte korreſpondirende Verbindlidfeit, die nur 
cme Folge des Rechts ift, aber nist bas Weſen deſſelben ausmacht, liegt nicht 
einer beftimmten Perfon ob, fondern allen Uebrigen aufer bem Beredtigten, und 
fann niemals in pofitiven Handlungen bejtehen. Qagegen befteht bas Obligationen⸗ 
Recht eben nur in der Verbindlicfeit des Andern, und diefe Verbindlichfeit, die 
tegelmafgig gerade zur Bornahme pofitiver Handlungen nöthigt, liegt mur der 
beitintmten Perſon ob, in welder bas obligirende Faftum eingetreten iſt. 

Daß diefe Grundverfchiedenbeiten zwiſchen dingliden und perſoönlichen 
Rechten — in welcher Eintheilung man nur nicht eine erſchöpfende Klaſſifikation 
aller Rechte erblicken darf, denn es gibt, wie ſchon unmittelbar aus den obigen 
Erortrungen hervorgeht, viele Rechte, die weber dingliche, nod) perſönliche find — 
daß, ſage ich, dieſe Verſchiedenheiten ganz verſchiedene Grundſätze über Erwerb, 
Verluſt u. ſ. w. zur Folge haben müſſen, leuchtet von ſelbſt ein. Namentlich 
muß auch aus dieſer Verſchiedenheit der Rechte die große Verſchiedenheit der 
daraus hervorgehenden Rechtsmittel, ber dinglichen und perſönlichen Klagen, ab- 
geleitet werden, und der umgekehrte Weg, den, freilich in ſehr verſchiedener Weiſe, 
Tibaut und Duroi einſchlagen, indem fle von den Klagen ausgehen, und darnach 
dann die Rechte beſtimmen, erſcheint mir, ganz abgeſehen davon, daß ihre An⸗ 
ũchten fiber actio in rem unhaltbar find, als durchaus unſtatthaft. 

Welche Rechte nun aber dingliche, welche perſönliche ſeien, läßt ſich, un⸗ 
geachtet ber angegebenen weſentlichen Verſchiedenheiten, nicht a priori konſtruiren, 
ſondern muß durch poſitives Geſetz beſtimmt werden, und ſo iſt es z. B. zufällig, 
daß nad romiſchem Rechte bad Mieth-Verhältniß nur ein Obligations-Verhältniß 
begründet, indem die Entftehung eines dinglidien Rechts fiir ben Dtiether eben 
fo leicht benfbar wire. Nach rimifdem Redjte müſſen folgende dingliche Rechte 
angenommen werden: 1) Eigenthum, als bie Befugnif, alle beliebigen Hand⸗ 
Jungen miteiner bejtimmten Gace vornehmen gu können; 2) Freibeit, welde ſich 
nach ben Anſichten der Reimer als eine Art bes Eigentbumsrechts dharafterifirt, 
heffen Objekt der eiqne Koörper bed Beredhtigten ift, vgl. meine Abhandlung iber 
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die Latini Juniani ©. 65 fag.; 3) Erbredt, wobet man fi nur hũten mug, 
ait ba8 jus succedendi zu benfen, vielmebr tft bier darunter bas Recht gu ver⸗ 
ſtehen, welches für Semanbden nad) gemadjtem Erbſchafts-Erwerb an dem uni- 
versum jus defuncti erwächſt, und welded mit einer febr etgenthiimliden ding: 
liden lage, der hereditatis petitio, verfniipft ijt; 4) die, fo gu fagen, 
materiell bingliden Redte an frember Gade, nämlich Servituten, 
Emphyteuſis und Superfizies; und endlich 5) ba’ Pfandrecht, welded zwar, 
richtiger Anſicht nach, ebenfalls ein dingliches Recht iſt, aber ſich doch in Folge 
ſeiner Grundbedeutung als obligatio res charakteriſtiſch von allen ũbrigen ding: 
lichen Rechten unterſcheidet, und in nahe Verwandtſchaft mit dem Obligationen⸗ 
Recht tritt. 


2) Privilegien. 


Wasmuth, de privilegiorum natura generatim, et in specie 
de modis, quib. finiuntur vel amittuntur. Gétt. 1787; Hufeland, 
Handbud. Bo. I. S. 209 fgg., Schläyer in der Gießer Zeitſchr. 
N. F. XM. S. 58 fag. 


a) Begriff und Arten. §. 114. 
b) Gntftehung und Wirkung. : §. 115. 
c) Grlofdung. §. 116. 


Anm. Veber die Erldfdhung der Privilegien durch Nidtgebraud finden 
fid) in unfern Ouellen nur bret Ausfpriide. Cine Pandebktenſtelle, 1. 1. de 
nundin. (50, 11), beftimmt den Berlujt des Qabrmarkts-Privilegium burd Nicht⸗ 
gebraud) von 10 Jahren, und nad zwei Defretalen von AWlerander UL cap. 6. 
und 15. X. de privileg. (5, 33), foll das Privilegium ber Rehntfreiheit durd 
Nidtgebraud von 30 und resp. 40 Jahren aufhdren. Bei diefer Dürftigkeit 
der Quellen fib die Meinungen unfrer RedhtBlehrer fehr verfdieden. Wabrend 
nämlich Biele bei allen Privilegien ohne Unterfdied eine Erlöſchung burd blofen 
Nidtgebraud annehmen, ohne jedod) freilich im Cingelnen, namentlid in Betreff 
ber Reit, iibereinguftimmen, vgl. 3. B. Thibaut, Befig und Verj. §. 62, 
Syſtem §. 1066. und abweidend in der Ste Auflage §. 1028, Schweppe L 
§. 26. u. ſ. w., wollen Andre gwifden affirmativen uxd negativen Privilegien 
unterfdeiden, und nur bei den letzteren eine Erlöſchung durch eigentliden Nidt= 
gebraud) annehmen, vgl. 3. B. Glück I. §. 110, Unterholgner, Verjähr. OL 
§. 161. u. A m. Die meifte Billigung verdient wohl die Meinung, welche 
Hufeland, Handbuch J. GS. 274 fgg. und Mühlenbruch, Lehrbuch §. 81. 
aufftellter, und bie, nad) einer ausführlichen Vertheidigung berfelben von Fritz 
in ber Giefer Zeitſchrift IV. ©. 207 fag., aud) von Madelbey, Lehrbuch. 
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10te Aufl. §. 191, Reinhardt, Ergänzungen gu Glück I. S. 165, Puta, 
vehrbuch §. 31. Not. o., Wadter, Handbud I. ©. 833, Schläyer a. a. O. 
6. 9, Unger, Syſtem I. 6. 321 u. WM m. angenommen iſt. Hiernad 
nimlid) gibt es gar feine befonbdre erlöſchende Verjibrung der Privilegien, fonder 
es beſtimmt fid) Wiles einfad nad den Grundfigen, weldje gelten wiirden, wenn 
bas Recht ober die Freiheit, worin bas fraglide Privileg befteht, auf eine andre 
Weife, alB hurd Privilegium entitanden wären. Bet affirmativen Privilegien 
handelt es fid) alfo um eine Extinktiv-Verjährung, unb gwar tritt hier natürlich 
aligemein die Klagen-Verjährung ein, aber es Fann aud nad der Beſchaffenheit 
des hurd) Privileg eingeräumten Rechts eine Verjihrung mit kürzeren Friften ſchon 
hinreichen, wie 3. B. eine Verjährung vor 10 Jahren, wenn eine Servitut durd 
Frivileg kouſtituirt wurde, und davon findet fic eine Anwendung bei dem Jahr⸗ 
marft3-Privileg, welches bod gewiß wohl als eine Art von Nießbrauch betrachtet 
merden muß. Bei negativen Privilegien dagegen Hanbelt es fid) um eine Acqui- 
fitto-Berjibrung des durch das Privileg aufgehobenen Rechts, und fie kommt alfo 
fiberbaupt nur da vor, wo biefeds Recht eine ſolche Verjihrung gulapt, unb mit 
ben Friſten, die darnach erforbderlid) find. Anwendungen hiervon enthaltern die 
jitirten Defretalen. Das Zebhntredt nämlich fann iiberhaupt durch dreißig-, und 
an geiftliden Gütern durch viergigiibrigen Befis begriindet werben, c. 4. 13. 
X de praescript. (2 16), und darnach verfteht es ſich, daß aud) bie burd ein 
Frivileg aufgehobene Zehntberechtigung gu ihrem Wiederaufleben einen breifig - 
oder vierzigiibrigen Beſitz vorausſetzt, ober mit anbdern Worten, bak bad Privileg 
ber Zehntfreiheit hurd) dreißig⸗ oder vierzigidbrige Auszahlung bes Zehnten erld fat, 
was eben ber Inhalt jener Dekretalen iſt. — Im Reſultate ftimmt hiermit aud 
Steppes in der Gießer Reitfdrift XIV. ©. 126 fgg. iiberein, aber er weidt 
infofern ab, daß er, m. E. mit Unredt, annimmt, die beiden gitirten Defretalen 
[priden gar nicht vow einer Berjibrung, fondern von einem ſtillſchweigenden 
Verzichte. 


3) Rechtswohlthaten. §. 117. 


TH. Bom Erwerb und Verluft der Rechte. 
Wadter, Handbuch IT. S. 605 fag. 


A. Bom Griverb. 
1) Sm Algemeinen, §. 118, 
2) Bom Erwerb durch Succejfion. §. 119, 


Haffe, uber — — Univerfal- und Singular-Succeffton; 
im Archiv fir giv, Praxis V. 4, Savigny, Syft. I. S. 8 fgg., 
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Schwanert, enumeratio per universitatem successionum, quae 
extant in jure Romano. Goett. 1846, Kune, die Obligat. und 
bie Singularfucceffion tm rim. Rechte. Leipz. 1856. ©. 53 fgg., 
Lenz, das Recht ded Beſitzes. Berl. 1860. ©. 43 fgg. 


3) Vom Erwerb in Folge von Verdugerungen. 
a) Von Verdugerung überhaupt. §. 120, 
b) Snsbefondere von der Sdhenfung. 


Inst. II. 7; Dig. XXXIX. 5; Cod. VII. 54. de donationibus. 
— Vat. fr. §. 248 sqq. — de Retes, de donationibus (bei 
Meerm. thes. V. p. 553 sqq.), Klinkhamer, comment. de 
donationib. Amstel. 1826, ». Weverfeld, dite Lehre von den 
Schenfungen nad) rim. Recht. Bd. I. Marburg 1835. Bd. IL. 
Whth. I. 1837, Gavigny, Syft. IV. ©. 1 fgg., Sintenis, 
pratt, Bivilr. I. ©. 203 fgg., Schilling, Lehrbud) Bd. II. 
©. 741 fog., Molitor, obligat. III. p. 95 sqq., Heimbad in 
Weiſke's Rechisler. IX. S. 644 fag., Unger, Syft. IL §. 95 fg. 
6. 189 fag. 


«) Begriff der Schenfung und Atte, wodurd) etn 
Schenken gefdehen fann, §. 121. 


Meyerfeld, Abſchn. I und I, Gavigny ©. 18— 165, 
Shilling §. 348—50, Unger §. 9d. 


Anm. Obwoh! nidt felten unter Schenkung (donatio) jede Liberalitdt 
oder dod) jede auf Zuwendung eines Vermögens-Vortheils geridjtete Liberalitat 
verftanden wird, fo mug davon dod) ſcharf ber engere oder eigentlide Begriff 
von Sdenfung unterfdieden werden, welder ſich praftijd daducch charafterifirt, 
dag dabet mehrfache eigenthiimlide Rechtsgrundſätze zur Anwendung fommen 
(befondre Formvorfdriften, eigenthiimlider Widerruf, Berbot derjelben unter 
Ehegatten). Dazu gehört nämlich, auffer jener allgemeinen Vorausfebung, daß 
es ein Liberalitäts-Akt ſein muß, noch insbeſondre, daß dieſe Liberalität ſich 
in einem auf Willens-Einigung beruhenden Rechtsgeſchäft ausſpricht, und 
daß dieſes Rechtsgeſchäft eine wirkliche Veräußerung enthält. Die einzelnen 
Merkmale der eigentlichen Schenkung ſind demnach folgende: 

I. Sede wahre Schenkung muß ſich als ein Liberalitäts-Akt darafterifiren, 
d. h. eB mug eine Vermögens-Bereicherung fein, welche freiwillig, un: 
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entgeldlid und mit ber Abfidt ber Bereicherung gefdieht. Es ift alfo 
feine Liberalitat, umd folglid) aud feine Schenkung vorhanden, wenn der Geber 
gu ber Hingabe rechtlich verbunbden ift (Freiwilligkeit), I. 29. pr. h. t. (39, 5), 
1], 82. de R. J.: 
»Donari videtur, quod nullo jure cogente conceditur‘, 

val. 1. 15. 8. 4. locati (19, 2), 1. 18. de adim. legat. (34, 4), 1. 19. §. 4. 
h. t., wobei fidh nur von felbft verſteht, bag das Borhandenfein einer bloſen 
LiebeSpflicht den Begriff der Liberalitht nicht ausſchließt. — Chen fo ijt es feine 
Liberalitit, wenn Hingegeben wird, um den Empfänger gu obligiren (Unentgelb- 
lidfeit), denn in diefem Falle ift ein negotium ime. S., aber feine donatio 
vorhanden, 1. 18. pr. §. 1. 2. h. t., 1. 17. § 3. commodati (13, 6), 1. 58. 
pr. de donat. i. v. e. u. (24, 1), I. 24. §. 4. soluto matr. (24, 3), 1. 14. 
de precario (43, 26), Meyerfelb I. ©. 17 fgg. — Ferner gehört zum Begriff 
der Liberalitdt die Abficht, aus freter Gunſt den Andren gu bereidhern, 1. 1. pr. 
§. 1. 1. 18. §. 1. hb. t. (donandi animus, ſ. bie Gtellen bei Meverf. I. G. 7), 
und wenn alfo 3. B. Jemand aus Noth eine Sade weit unter ihrem wabren 
Rerthe verfauft, ober wenn er umgekehrt eine Gade weit fiber ihren wahren 
Berth bezahlt, weil er ihrer bringend bedarf u. dgl. m., fo ift keine Schenkung 
verhanben, weil e8 an bem animus donandi feblt, Gavigny a. a. O. 6. 77 
fag. — Endlich with aud) gum Begriff ber Liberalität vorausgefegt, daß arf 
Seiten de3 Empfängers eine Vermigens-Vermehrung begriindet wird, und wenn 
aljo durch bad Rechtsgeſchäft der Umfang bed Vermigens nicht erweitert, fondern 
etwa nur die Ausiibung und Verfolgung vorhanbener Rechte geſichert wirb, fo 
ift feine Sdhenfung vorhanden. Hiernad tft eB 3. B. keine Schenkung fitr der 
Glaͤubiger (obwohl fie es allerdbings fiir den Schuldner fein fann), wenn 
Jemand eine Bürgſchaft bet demfelben übernimmt, oder ihm eiu Pfand beſtellt, 
1. 1. §. 19. si quid in fraud. (38, 5), und eben fo ift es auch auf der andren 
Seite keine Sdenfung, wenn der Gliubiger feinem Schuldner blog bad Pfand- 
recht erlipt, indem dadurch wegen Fortdauer ber Schuld feine Vermögens-Ver⸗ 
mebrung begriindet wird, 1 1. §. 1. fin., 1 41. quib. mod. pign. (20, 6), 
1 18. quae in fraud. cred. (42, 8), 1. 11. C. ad SC. Vellej. (4, 29), 
Savigny 6. 53 fgg., Dernburg, Pfandr. I. GS. 169 fgg, — Mad allem 
biefem ift es einleuchtend, worauf beſonders Meyerfeld §. 5. aufmerffam madt, 
daß im Begriffe der Schenkung ein negatives Merkmal pravalirt. Wie datio nimlid, 
welds Wort hier in einem weitern Ginne fiir jede Buwendung, nidt blos fitr 
wirkliche Hingebung einer Sache genomment ift, gründet fic) regelmipig entiweder 
auf eme causa praeterita, b. b. fie fegt eine Obligation voraus, fie geſchieht 
alfo solvends animo; oder fie gefdiebt propter causam futuram, d. h. fie 
foll eine Obligation erzeugen, fie geſchieht alſo credendt animo. Wenn nun 
aber eine datio weber solvendi, nod) credendi causa gefdieht, wenn alfo 
weber ber Geber juriftijd) verbunden ift, nod) ber Empfänger e3 wird, wenn es 
alfo ein dare ijt, quo nec contrahitur obligatio, nec distrahitur, dann ift 
es Schenkung. Darnach alfo laffen ſich dann faft alle Vermögens-Zuwendungen 
ihret causa nad auf die 3 Klaſſen zurückführen, daß fie entweder solvendi, 
oder credendi, ober donandi causa geſchehen; vgl. ad 1. 65. §. 4. ad SC. 
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Trebell. (36, 1): si jussu meo traduntur, cui ego — — eas praestare 
debuerim, vel in creditum tre, vel donare volueritm, 1. 49. de solut. 
(46, 3): si jussu ejus alii solvitur, vel creditori ejus, vel futuro debitori, 
vel etiam ei, cut donaturus erat; u. f. aud 1. 36. de acqu. rer. dom. 
(41, 1), 1.4. §. 4. de offic. proc. Caes. (1, 19), I. 20. de reb. cred. 
(12, 1) (gang durdigreiferd ift died freilich nidt, f. Unger ©. 195. Not. 25. 
und bie ba Angeff.) 

II. Das zweite wefentlide Merkmal ber Schenkung befteht in dem Dafeirn 
einer Veräußerung, d. h. es muß dadurch das bereits erworbene Vermögen 
des Schenkers gemindert werden. Der Beweis hierfür liegt nicht blos in zahl⸗ 
reichen Stellen, in denen ſolche Liberalitäten, welche keine Veräußerungen ſind, 
nicht unter die Zahl der Schenkungen geſtellt werden (ſ. unten), ſondern es wird 
auch ſehr oft die Schenkung geradezu als eine Art der Veräußerung angeführt, 
vgl. z. B. §. 3. J. de locat. et cond. (3, 24), 1. 3. §. 8. de donat. int. vir. 
et uxor. (24, 1), 1. 3. pr. C. de quadr. praescr. (7, 37), Nov. 7. c. 1. 1. 
a. m. (ſ. gablreide Stellen bei Schilling S. 765. Mot. cc.); vgl. aud J. 31. 
§. 7. de donat. int. vir. et uxor. (24, 1): ,non videtur ea esse donatio, 
quia nihil ex bonis meis deminutur<. Go ift eB alfo namentlid feine 
eigentlide Scjenfung, wenn durch die Liberalitit ber Umfang bed Vermögens 
gar nidt berührt wird, und Mandat, Depofitum, Rommodatum, Prefarium 
gebdren gwar unzweifelhaft gu den Liberalitäts-Akten und gu den Sdentungen 
im weitren Ginne (Schilling G. 756. und die dazu gehorigen Noten), aber 
fie ftehen nicht unter den befondern Grundſätzen der eigentliden Schenkung, 
1. 9. §. 3. de jure dot. (23, 3), 1. 18. 1. 58. §. 2. de donat. int. vir. et 
uxor. (24, 1), Meyerfeld I. S. 52 fog., Gavigny S. 27 fag. Go ift & 
ferner feine eigentliche Schenkung, wenn Jemand fein erworbenes Redt auf= 
opfert, ſondern nur aud BWohlwollen gegen einen Dritten einen Erwerb unter- 
läßt; benn eine foldje Unterlaſſung ift feine Veräußerung, 1. 28. pr. de V. 8. 
und es treten alfo nidt die befondern Grundſätze ber Schenkungen ein, wenn 
3. B. Jemand eine Erbfdaft ober ein Legat ausſchlägt, wm daffelbe dem nad 
ibm Berufenen guguwenben, 1. 5. §. 13. 14, 1. 34. § 7. de donat. inter vir. 
et uxor. (24, 1), wenn man eine actio vindictam spirans abfidtlid) erldfden 
läßt, arg. 1.1. 8. 7. 8. si quid in fraud. (38, 5), wenn man fiinftig falltg 
werdende Binfen erläßt 1. 23 pr. h. t., u. dgl. m. Savigny ©. 28 fgg. 

Il. Das dritte wefentlide Erfordernif ber Schenkung ift die Willens- 
Cinigung zwiſchen dem Genter und dem Befdenften, indem von einer 
wahren Sdenfung niemals eer die Rebe fein fan, bis der Beſchenkte von 
dem iberalitits-Afte Runde befommen, und fid) damit — ausbriidlid ober 
ſtillſchweigend — einverftanden erflirt hat, 1.19. 8. 2. bh. t. ,mon potest 
liberalitas nolenti acquiri‘, Cic. Top. c. 8. fin: ,neque donationem sine 
acceptione intelligi posse‘, vgl. 1. 10. h. t., 1. 55. de O. et A. (44, 4), 
1. 16. C. de jure delib. (6, 30). Go ift eB 3. B. feine wahre Schenkung, 
wenn id) meine Gadje abſichtlich von einem Dritten ufufapiren laffe, fo lange 
der Dritte von meinem Cigenthum feine Kunde hat, während es allerdings gut 
Schenkung wird, fobalb ber Oritte diefen GSachverhalt in Erfahrung bringt, 
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L 44. de donat. int. vir. et ux. (24, 1) verb.: ,— — ei hoc et mulier 
moverit — —, quia transiit in causam ab eo factae donationis* gl. 
unten §. 225. T. 2). Go ijt es ferner feine Schenkung, wenn id animo 
donandi Jemanden eine Summe Geldes gebe, während ber Empfänger glanbt, 
em Darlehn gu empfangen, 1. 18. de reb. cred. (12, 1): ,si ego pecuniam 
tibi quasi donaturus dedero, tu quasi mutuam accipias, Julianus scribit, 
donationem non esse“, u. def. m. Natürlich foll hiermit nicht gefagt fein, 
bag der ganze Alt bis gur hingufommenden Einwilligung des Beſchenkten gang 
wirkungslos fei — denn died ift keineswegs immer der Fall —, fondern nur, 
dap cin folder Aft, ehe die Einwilligung bes Beſchenkten hingutrete, nidt unter 
ben eigenthümlichen Grundfigen ber Sdenfung ftehe, und wenn id alfo 3. B. 
animo donandi Semande3 Schuld durch Zablung ober expromissio tilge, ober 
wenn 16 mid bet Jemandes Gläubiger animo donandi verbilrge, fo haben 
ſelche Handlungen alsbalb juriſtiſche Wirkungen; ber Sdulbner wird fogleid 
liberirt, id) werde alsbald obligirt; aber al8 Beſchenkter kann ber Schuldner 
erſt dann gelten, wenn er meine Liberalitit erfährt und acceptirt. Der Einwand 
Savigny's G. 145 fgg., daß durch diefe Annahme die geſetzlichen Befdrin- 
fungen der Schenkung völlig iMuforifd werden wiirden, und die Berufung auf 
L 5. §. 4, 1. 7. §. 7, 1. 50. pr. de donat. int. vir. et uxor. (24, 1) ſcheinen 
ſich mir durch bie bekannten Grundjiige ber 608, was in fraudem legis 
geſchieht, geniigend gu erledigen. Bgl. aud Pudta, Kurſus der Inſtitut. 
Bd. HE. §. 205. not. p., Vorleſ. über bas heutige rim. Rest I. GS. 146, 
Boeding, Pand. I. §. 106. Not. 12, SwHilling S. 757 fag., und bie dazu 
gehorigen Noten, Heimbad a. a. O. GS. 670 fag., Unger aa. O. S. 195 
fag- — Wenn iibrigen’ Viele wegen des hier befprodjenen Crforderniffes von 
einer nothwendigen Vertrags⸗Natur der Schenkung reden, fo berubt died nur 
caf dem freiltd ſehr verbreiteten, aber mad) meiner Ueberzeugung ganz ver- 
werfliden. und unrdmifden Spradgebraud, wornad jedes Geſchäft, gu deffer 
Befen eine Willens-Cinigung, ein consensus gehört, Bertrag genannt wird; 
ein eigentlider (ein f. g. obligatorifder) Bertrag gehirt natürlich in feiner 
Beife zu den wefentliden Erfordernifjen ber Schenkung. — 

Aus dem hier entwidelten Weſen der Sdenfung geht vow felbjt bervor, 
daß bie Schenkung nicht ein eingelnes beftimmtes Rechtsgeſchäft, etwa wie Rauf 
oder Tauſch u. dol. ift, fondern daß diefelbe in den allerverfdiedenften Formen 
bervortreten, und durch gang verfdjiedenartige Atte realifirt werden Fann, und 
gwar laſſen fic) biefelben im ANgemeinen unter die drei Hauptgeſichtspunkte: 
dare, obligare, liberare jujammenfaffen, vel. Meyerfeld J. S. 93 fgg., 
Savigny S. 104 fgg., Schilling §. 350. S. 770 fag., Heimbadh S. 657 fgg. 
Hierin liegt aber aud von felbft die Redtfertiqung fiir bie Stellung, welde 
Bier ber Lehre von den Sdenfungen gegeben worden ift, indem fic im dem 
beſondren Theile offenbar fein geeigneter Plag für diefelbe findet, weber in ber 
Lehre von den Cigenthums-Erwerbungen, wo fie in Sujtinian’s Inſtitutionen, 
IL. 7, abgebanbelt wird (offenbar aus bem biftorijden Grunde, weil ehedem gur 
Perfeltion ber Schenkung Cigenthums-Vebertragung erforderlich) war), nod) aud 
in ber Lehre von den obligatorifden Verträgen, wo fie jetzt metftens in den 
Bangerow, Pandekten. 1. 12 
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Lehr: und Handbiidern hargeftellt wird. Mit größtem Rechte haben daber 
manche Neuere, befonders nad dem Borgange Pudta’s, Syftem §. 35. 
Lehrb. §. 68 fgg., Kurſus der Inſtitt. II. F. 205, die Lehre von der Schenkung 
in den allgemeinen Theil geftellt, vgl. Gavigny a. a. O., Boeding, Panbd. I. 
§. 106, Sintenis, pratt. Zivilr. J. F. 23, Arndts Lehrd. §. 80 fgg., Unger, 
§. 95 fgg., Reller §. 63 fag. 


4) Grforderniffe der Schenkung. §. 122. 


Anm. 1. Das einfade, in Leiner der viele Abhandlungen geniigend 
hervorgebobene Pringip ber lew Cincia war folgended: wenn fiber die gefeplicde 
Summe an eine persona non excepta gefdentt wird, fo ift bie Schenkung 
erft dann perfeft, wenn der Schenker, um feine Liberalitit zu realifiren, and 
allem und jedem Verhältniß gu dem gefdenften Gegenftand herausgetreten ift. 
Go lange nämlich nod irgend ein folder Nerus befteht, fann bie Sdentung 
vermittelft ber exceptio ober replicatio legis Cinciae unwirffam gemadt 
werden. Gefest alfo, e8 will Jemand eine beweglide res mancipi verſchenken, 
und er hat gu dieſem Zwed eine Stipulation abgefdlofien, fo fteht der actio 
ex stipulatu des Beſchenkten bie exceptio Icgis Cinciae entgegen. Aber aud, 
wenn ber Schenker bie Gade wirflid) trabdirte, ift bod) bie donatio nod) imper- 
fecta, weil nod immer das nudum jus Quiritium bei dem Schenker zurück⸗ 
bleibt; biefer Fann alfo die vindicatio anftellen, und die exceptio rei donatae 
et traditae with durch bie replicatio legis Cinciae elidirt. a felbjt, wenn 
der Schenker nidt blog tradirt, fondern aud) manjipirt oder in jure jedirt bat, 
fo ift bod die Schenkung zunächſt nod imperfeft, weil ber Schenker nod fo 
Tange al8 Bejiger gilt, bid ber Beſchenkte majore parte anni befefjen bat; 
ber Schenker ſtellt alfo das interdictum retinendae possessionis, nämlich dag 
interd. utrubi an, und die exc. rei traditae wird aud) hier durch bie replicatio 
leg. Cinciae unwirkſam gemadt. Bgl. itbrigend über die lex Cincia: v. 
Gavigny in ber geſch. Zeitſchrift. IV. 1. (nod vor Auffindung der Vatifani- 
ſchen Fragmente geſchrieben); Rudorf’, de lege Cincia. Berol. 1825; Wenck 
in praef. ad Hauboldi opusc. I. pag. XXXVIII sqq.; Franke, ziv. Abb. 
Nro. 1; Klinkhamer }. c. cap. Il.; de Schréter, obs. jur. civ. Nr. V; 
Haffe im Rhein. Muf. J. S. 185 fgg.; I. GS. 174 fgg.5 Unterholgner 
baf. I. S. 436 fgg.; UI. ©. 153 fog.; Schilling, BWemerfungen über rim. 
Rg. S. 99 fgg.; Bruns, quid conferant Vat. fragmenta ad melius cognosc. 
jus Rom. p. 112 sqq., Liebe, Stipulationen ©. 105 fgg., Puchta, Kurſus 
ber Qnftitutionen II. §. 206, Gilling, Lebrbud) III. S. 820 fgg. — 
Schrader in ber Tüb. Zeitſchrift I. S. 184 fog., Zimmern, Erl. Jahrb. VI. 
S. 48 fgg., Warnlinig baf. XIII. ©. 245 fgg. 

Ueber die ſpätere Fortbilbung des Rechts vgl. man Marezoll in Lohr’s 
Maga. IV. ©. 175 fgg., Wenck 1. c. §. XIV. sqq., Kinkhamer cit. p. 154 
sqq., Unterholgner cit. S. 167 fgg., Schilling, Lehrbud S. 889 fag.; 
f. aud) Liebe, Stipulat. ©. 131 fag. 
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Aum, 2. Ueber die bei großen Sdentungen nöthige Ynfinuation vgl. 
vorzũglich Maregoll in der Gießer eitidrift 1. Abbandlung 1, Savigny 
S. 209 fag., Schillling S. 919 fgg., Heimbad a. a. O. S. 698 fgg. — 
Ginige Sdwierigheit macht wegen Dunkelheit des Hier einfdlagenden Gefeges 
der Fall, wenn eine jährliche Rente den Gegenftand der Schenkung bildet. 
Juſtinian in J. 84. §. 4. C. h. t. (8, 54) fagt darüber, daß diefer Fall unter 
den Alten ſehr beftritien geweſen fet, und er ihn dephalb jest beftimmt ent: 
ſcheiden wolle. Die Entfdeidung lautet: 

»Nos_autem certa divisione concludimus, ut (1), si hujusmodi quidem 
faerit donatio, ut intra vitam personarum stetur vel dantis, vel 
accipientis, multae intelligantur donationes et liberae a menumen- 
torum observatione. Incertus etenim fortunae exitus hoc nobis 
sugessit, ut possibile sit, unius anni tantummodo vel brevioris vel 
etiam amplioris temporis metas supervivere vel donatorem vel eum, 
qui donationem accepit, et ex hoc inveniri, totam summam donationis 
non excedere legitimam quantitatem. Si autem (II) etiam heredum 
ex utraque parte fuerit mentio, vel (III) adjiciatur tempus vitae vel 
donatoris vel ejus, qui donationem accipiet, tunc quasi perpetuata 
donatione et continuatione ejus magnam et opulentiorem eam efficiente, 
et una intelligatur et quasi densioribus donationibus cumulata, excedere 
legitimum modum, et omnimodo acta reposcere, et aliter minime 
convalescere*. 

Die beiden erften File machen nicht die miudeſte Bedenklichkeit. Der erjte 
Gall tft, wenn die geſchenkte Mente auf bie Lebenszeit bes Schenkers 
ober bes Beſchenkten geftellt ift, und die Entſcheidung geht dabin, dag 
Hier fede eingelne Rate als beſondere Schenkung gelten foll, weil es ja ungewiß 
wf, ob dex Schenker oder der Beſchenkte auch nur den nächſten Zahlungs-Termin 
erleben werden; wenn alfo ber Betrag der eingelnen Rente nicht ſchon eine grofe 
Schenkung ausmadt, fo bedarf es niemal’ einer Ynfinuation. Der arweite Fall 
aber ift, wenn bie geſchenkte Mente aud auf die Erben des Schenkers und 
des Beſchenkten geftellt ijt, und hier entſcheidet Juftinian, daß wegen der 
immer währenden Dauer (, quasi perpetuata donatione*) unbedingt eine grofe 
Schenkung angenommen werden, und alfo ftetd eine Snfinuation nöthig fein 
fol, mag die eingelne PrAftation fo groß oder fo klein fein, wie fie will, — 
Dieſem grweiten Falle wird nun vom Raifer fowohl in ber Entſcheidung felbft, 
als aud in den Entſcheidungsgründen ein odritter gang gleidgeftellt in ben 
BWorten: 

„vel adjinatur tempus vitae vel donatoris vel ejus, qui donationem 

accimet“, 
und gerabe diefer dritte Fall ift es, welder ſehr ftreitig ift. Gewöhnlich verfteht 
man bdarunter bie Schenkung einer Rente, welde auf eine beftimmte 
genannte Reibe von Lebendjabren bes Schenkers oder Beſchenkten 
gefiel{t fei, und bie Entſcheidung foll bann die fein, daß Hier die Leiftungen 
ber Seftimmten Jahre zufammengerednet werden müßten, und wenn ihr Betrag 
500 solidi iiberfteige, Snfinuation ndthig fei, vgl. 3. B. Maregoll a. a. ©. 

12° 


“180 Erſtes Buch. Map. V. [§. 123124. 


G. 21 fgg. Da aber diefe Auslegung offerbar unzuläſſig tft, inbem weder 
Juſtinian's Entſcheidung (,omnimodo acta reposcere‘), nod aud, und gwar 
nod viel weniger bie Entſcheidungsgründe (,,donatione quasi perpetuata*) fiir 
diefen Fall paſſen würden, vgl. aud) Gavigny S. 214. Not. r, Schilling 
G. 926. Not. p., fo hat man burd Text-Veränderungen gu Helfer gefudt. Co 
will Cujac. observ. XV. 22. unb comm. in 1. 16. de V. O. (opp. 1. p. 
4173), befonder3 auf die Aultoritat einer Bafilifen-Sdolie (ad Basil. XLVII. 
1. 66. bei Heimb. tom. IV. p. 590), flatt: ,vel adjiciatur< leſen: „nec ad- 
jiciatur* ober: ,vel non adjiciatur*, wa8 den guten Gin geben würde, bap 
bem alle, wenn ausdrücklich die Erben der Intereſſenten genannt find, der 
anbere gleichgeſtellt wird, wenn died ftill{dweigend badurd gefdehen fei, dab 
nur nicht bie Beſchränkung auf bie Lebenszeit bed Schenkers oder de3 Beſchenkten 
hervorgeboben fei, vgl. aud) Voet. ad Pand. XXXIX. 5. §. 16, G@illing cit., 
Heimbad a. a. O. S. 700. Not. 288. u. a. m. Dagegen will Gavigny 
cit., auf bie Anktorität einer feiner Codex-Handſchriften lefen: ,vel adjiciatur 
tempus vitae heredum vel donatoris etc.‘ und ber Ginn foll ber fein: 
„wenn aud nicht die heredes unbeſtimmt genannt fein follten (alfo mit ftill: 
{dweigender Ausdehnung auf alle fernere Erben), fondern fo daß die Rente 
begrengt fein foll durch ben Tob her nächſten Erben“. Ich Fann feiner bdiefer 
Mnfidten, und am wenigften ber Savigny'ſchen beiftimmen, vgl. gegen diefe 
aud Schilling a. a O. S. 927, fonbdern nad meinem Dafitrbalten fol in 
ben beftrittenen Worten einfad ber Fall angedeutet werden: ,wenn die gefdentte 
Mente ausbritdlid) nur über die Lebenszeit eines von Beiden, bes Schenkers 
oder bes Beſchenkten erftredt fei“, und diefer Fall wirb bem andren gleidgeftellt, 
wenn ausdrücklich die Erben Beiber, be Schenkers und des Beſchenkten 
genannt find; vgl. jebt aud Briegleb im giv. Arch. XXXVIII. CS. 142 fag. — 
Der weitere miglide Fall, daß eine Rente gerade auf eine beftimmte Reibe vor 
Jahren geſchenkt with, ift gwar in Juſtinians Entſcheidung nicht beſonders er- 
wãähnt, Fann aber aud) gar nicht gweifelhaft fein, denn es verfteht fid) von felbft, 
daß bier bie Renten der mebhreren beftimmten Sabre zuſammengezählt werden 
milffen, und wenn fie gufammen eine grope Schenkung ausmachen, die Inſinuation 
erforderlich ift. — Ueber „Inſinnation von Sdenfungen an piae causae* vgl. 
Budholg in ber Gieß. Zeitſchr. N. F. XI. GS. 138 fgg. 


y) BWirfungen der Schenfung. §. 123, 
3) Revofation der Schenfung. §. 124, 


Cod. VIII. 56. de revocandis donationibus. — Donell. comm. 
jur. civ. XIV. c. 26 sqq., Gavigny S. 224 fgg., Schilling 
§. 363. 64, ©. 956 fgg. 

1) Justinian. 1. 10. C. h. t.: Generaliter sancimus, omnes 
donationes lege confectas firmas illibatasque manere, si non 
donationis acceptor ingratus circa donatorem inveniatur, ita 
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ut (1) injurias atroces in eum effundat, vel (2) manus impias 
inferat, vel (3) jacturae molem ex insidiis suis ingerat, quae 
non levem sensum substantiae donatoris imponit, vel (4) vitae 
periculum aliquod ei intulerit, vel (5) quasdam conventiones 
sive in scriptis donationi impositas sive sine scriptis habitas, 
quas donationis acceptor spopondit, minime implere voluerit. 
Ex his enim tantummodo causis, si fuerint in judicium dilucidis 
argumentis cognitionaliter approbatae, etiam donationes in eos 
factas everti concedimus. — — Hoc tamen usque ad primas 
personas tantummodo stare censemus, nulla licentia concedenda 
donatoris successoribus hujusmodi querimoniarum primordium 
instituere. Etenim si ipse, qui hoc passus est, tacuit, silentium 
ejus maneat semper, et non a posteritate ejus suscitari con- 
cedatur vel adversus ipsum, qui ingratus esse dicitur, vel ad- 
versus ejus successores. — (Ueber bad nod) beſchraͤnktere Revo⸗ 
fationdrecht der mater binuba fiebe unten §. 227. Anm. 1. gegen E.) 

2) Dioclet. et Maximian. |. 5. C. de inoff. donat. (3, 29): 
Si totas facultates tuas per donationes vacuas fecisti, quas in 
emancipatos filios contulisti, id, quod ad submovendam inofficiosi 
testamenti querelam non ingratis liberis relinqui necesse est, 
ex factis donationibus detractum, ut filii vel nepotes, qui postea 
ex quocumque legitimo matrimonio nati sunt, debitum bonorum 
subsidium consequantur, ad patrimonium tuum revertetur. 
(Bgl. unten Bd. IL. §. 482. Anm. bei I. a. €.). 

3) Constantius et Constans 1. 8. C. h. t.; Si unquam 
libertis patronus filios non habens bona omnia vel partem ali- 
quam facultatum fuerit donatione largitus, et postea susceperit 
liberos, totum quidquid largitus fuerit, revertatur in ejusdem 
donatoris arbitrio ac ditione mansurum. gl. Jac. Gothofread 
ad 1.3. C. Th. de rovoc. donat. (8, 13), Gavigny ©. 228 fgg.; 
j. aud) Schmidt, Methode ber Ausleg. ©. 102 fg. 


6) Befondere Arten der Schenkung. §. 125. 
Cod. VIII. 55. de donationibus, quae sub modo conficiuntur. 


Anum. Ueber donatio sub modo vgl. Bergmann, de natura donationum 
sab modo. Gott. 1808, Waechter, de condict. causa data c. n. s. Tub. 
1822. p. 89 sqq., Meierfelb §. 20, Gavigny ©. 280 fgg., Unger a. a. 
©. ©. 223 fgg., und ũber donatio remuneratoria: Schildener, de differentiis 
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inter donation. simplicem et remuneratoriam spuriis. Jen. 1798, Mtabir, 
fiber die Natur und Wefenheit ber donatio remuneratoria. München 1828, 
Kriz, Sammlung von Redtsfillen. Leipzig 1833. Mr. 1, Mevyerfeld §.219, 
Gavigny S. 88 fag., Heimbad a. a, O. S. 651 fgg., Unger a. a. O. 
G. 221 fgg., Shwanert, Naturalobligg. ©. 100 fgg. Daß bet der remunera- 
torifdjen Schenfung ber Geſichtspunkt einer naturalis obligatio 3u Grunbe liege, 
wie oft bebauptet mird, ift gewiß irrig, und wird burd) bie dafür angefithrten 
]. 25. §. 11. de H. P. (5, 3), 1. 27, 1. 84. §. 1. de donat.,, 1. 54. §. 1. de 
furt. (47, 2) nidt bewiejen. Nur foviel barf man gugebet, bag dann, wenn 
man gur Vergiitung geleifteter Dienſte wirklid) geſchenkt hat, died einiger Maaßen 
fo angufeben ift, alg ob man eine Schuldigkeit erfillt habe, während, wenn bier 
eine wirkliche maturalis oblig. vorlage, eine etwa durch Rompenfation u. dof. 
geltend zu machende Berpflidtung gu einer Gegenſchenkung vorhanden wire. 
Hiernad müſſen im WNgemeinen bet der remuneratorifdhen Schenkung bie Grund⸗ 
ſätze über gewöhnliche Schenkungen Platz greifen, wie namentlid) in Betreff ber 
Ynfinuation, Marezoll in Gieber Reitfdrift I. ©. 30 fgg., der fubjeftiven 
Beſchränkungen u. f. w. Mur bet der Revofation der Sdenfung wegen Un⸗ 
banfbarfeit wird ber vorber angebeutete Geſichtspunkt bedeutend, 1. 84. 8. 1. de 
donat.: Si quis aliquem a latrunculis vel hostibus eripuit, et aliquid pro 
eo ab ipso accipiat, haec donatio irrevocabilis est; vgl. aud Paul. rec. 
sent. V. 11. §. 6. Wenn Meverfeld ©. 374 fag., Gavigny S. 96 fgg., 
Heimbad GS. 654 fg. u. A. m. dies nur anf den Fall befdrinken wollen, 
wenn a8 beneficium, welded durch dte Remuneration hat vergolten werden 
follen, inäſtimabel fet, fo ift dies wohl faum gu billiger, und nur fo viel 
fann man zugeſtehen, dap bie Gegenleiftung nidt außer allem Verhältniß gu 
dem geleifteten Dienft ftehen darf, indem fonft bie Grundfage der reinen Schen⸗ 
fung dabei eintreten miiffen. Uebrigens muß man fonfequent fagen, dag auch 
bie erjte Schenkung, wenn uachher eine Remuneration dafür erfolgte, den 
Gharafter der reinen Schenkung einbüßt, und nun eben fo wenig wegen Undanks 
revozirt werden barf, wie die donat. remuneratoria felbjt, vol. 1. 25. §. 11. de 
H. P. verb.: velut genus quoddam hoc esset permutations; f. aud 
Meyerfelb S. 370. 

Ueber die vielfach eigenthiimlide mortis causa donatio wird in befferem 
Zuſammenhang im Crbredjte die Rede fein; vgl. B. I. §. 561 fgg. 


B. Vom Verluft der Redte. 
1) Sm WNgemeinen. §. 126, 


Anm, Von nicht geringem Einfluß ift es, ob ein Recht ipso sure oder 
ob es ope exceptiones verloren geht. Die widtige prozeffualifde Bedeutung 
dieſes Unterſchieds tft freilid) ſchon im Juſtinianiſchen RNedte mit dem BWeofallen 
HeB Formularprozeffes bhinweggefallen. Died ift aber ſicher nicht aud mit den 
materiellen Unterfdjieden zwiſchen jenen beiden Erlöſchungsarten der Fall, fo 
gewöhnlich man aud bas Gegentheil behauptet. Wenn nämlich ein Recht ipso 
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jare erlofdjen ijt, fo ift e& in bem Augenblid, wo ber dieſe Erlöſchung herbei⸗ 
führende Umſtand eingetreten ijt, gar nicht mehr vorhanden; die Umſtände da⸗ 
gegen, welche nur ope exceptionis eine Erldfdung herbeiführen, vernidten 
nidt unmittelbar bad fragliche Recht, fondern begriinden nur ein andres ent: 
gegenſtehendes Recht, fo daß alfo eine Rollifion von Rechten eintritt. Iſt nun 
das jus exceptionis wirklich durchgeſetzt, dann ift es freilich bem Effekte nad 
gang fo, al3 wenn bas jus actionis ipso jure zerſtört ware, und infofern 
fonnte Paulus in 1. 112. de R. J. fagen: nihil interest ipso jure quis actionem 
non habeat, an per exceptionem infirmetur. Gin in bie Augen fallender 
Unterſchied ift aber der, bag ein ipso jure erlofdjene3 Recht niemals wieder 
revivijgiren Fann, während, wenn nur ein ope exceptionis wirfenbder Umſtand 
enigegengetreten ift, das alte Recht vollfommen wirkſam bleibt, wenn das jus 
exceptionis aus irgend einem Grunde wieder wegfällt. Im erſtren Falle fann 
namlidy natiirlid) immer nur eit neues Recht wieder entftehen, und zwar find 
zu fetner Entftehung eben fo alle Vorausſetzungen nöthig, als wenn bas frühere 
Recht gar mie ba geweſen wire; namentlich alfo fann der blofe Verzicht niemal3 
yu der Begründung diefes neuen Rechts geniigen, wenn nidt in dem Verzicht 
zugleich bie pofitiven Crfordernifje einer Rechtsbegründung enthalten find, vel. 
L 27.§. 2. de pact. (2, 14): Si pactum conventum tale fuit, quod actionem 
tolleret (b. i. bie Rlage ipso jure vernidtet), velut injuriarum, non poterit, 
postea paciscendo, ut agere possit, agere, quia et prima actio sublata 
est, et posterius pactum ad actionem reparandam inefficax est; non enim 
ex pacto injuriarum actio nascitur, sed ex contumelia. Idem dicemus et 
in bonae fidei contractibus, si pactum conventum totam obligationem 
sustalerit, veluti emti, non enim ex novo pacto prior obligatio resuscitatur, 
sed proficiet pactum ad novum contractum. Ganj anbderd verbalt ſich died 
bagegen im zweiten Galle; da hier nidt das alte Recht aufgehoben, fondern nur 
cin neues follidirende3s Recht begründet ijt, fo muß nothwendig, wenn died ent⸗ 
gegenftebende Recht auf irgend eine Art, namentlich durch bloſen Verzicht aufge- 
boben ift, da3 alte Recht nidt eigentlich wieder aufleben, denn e8 hat nod gar nidt 
aufgehört, fonbdern in feiner vollen Wirkſamkeit verbleiben. So heift es in ber J. 27. 
cit. ummittelbar vor ben auggezogenen Worten: Pactus ne peteret, postea con- 
venit, ut peteret. Prius pactum per posterius elidetur; non quidem ipso jure, 
sicut stipulatio tollitur per stipulationem, si hoc actum est, quia in stipula- 
tionibus jus continetar, in pactis factum versatur, et ideo replicatione exceptio 
elidetar , vgl. aud) Gas. IV. 126. pr. J. de replicat. (4, 14), 1. 4. §. 4, si 
quis cautionib. (2, 11), 1 12. de novat. (46, 2), 1. 28. pr. de legat 1, 
L 13. de liberat. leg. (84, 8), 1. 70. pr. ad SC. Trebell. (86, 1). — Mit 
diefem Unterſchiede Hangt auc) ber andre gufammen, daß fiir eine obligatio, 
welde ipso jure gang zerſtört ift, niemals eine accefforifde Obligation, namentlich 
Biirgfdaft ober Pfanbdredht begriindet werden kann, während dies tm Falle einer 
blos ope exceptionis wirfenden Erloſchung allerdings unter Umſtaͤnden moͤglich 
ift, L. 82. de pact., 1 9. §. 8. ad SC. Maced. (14, 6), 1. 5. pr. de liberat. 
leg. — Wenn man aber auch als unterſcheidendes Merkmal der beiden Gattungen 
won Erloſchungsgründen hat annehmen wollen, daß im Galle einer Erlöſchung 
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ipso jure ftet3 die gange obligatio vernidtet werbe, dagegen im anbdren Falle 
nod) eine Naturalobligation übrig bleiben Minne, Roßhirt in feiner Zeitſchrift 
If. ©. 16, fo ift dieſes völlig irrig, denn in beidben Fallen auf gleide Weiſe 
fann es fommen, bag nod eine natural. oblig. übrig bleibt, fo wie aud) um⸗ 
gekehrt in beidben Fällen die ganze obligatio gerftirt werden fann. — Bol. über⸗ 
Haupt v. Lohr in feinem Magaz. IV. ©. 146 fag. und im giv. Ard. X. 6, 74, 
beſonders aber Büchel, girilredtl. Erörtr. Bd. HW. S. 2 fgg., vorz. G. 20 fgg. 
und Molitor, obligat. III. p. 177 sqq. 


2) Jnsbefondere 


a) vom Verzichte. §. 127. 


Graebe, die Lehre de3 Verzichts nad) den Quellen bearbeitet. 
RKajjel 1843, Wächter, Handb. Il. ©. 643 fgg., Unger, Syſt. 
Il. ©. 179 fgg. 


Anm. Veber die Frage: ob, damit die Entfagung auf ein Recht fiir ben 
Entſagenden bindend fein, Acceptation be durd ben Vergiht Gewinnenden 
erfordert werbde? vgl. man bef. Frig im giv. Ard. VIII. Nro. 15, und deff. 
Grliutrungen gu Bening S. 206 fag., 385 fgg., 543 fag., defen Meinung 
babin geht, dak dann Acceptation ſtets erforberlid) fei, wenn durch die Aufgebung 
unmittelbar ein BVortheil fiir einen Andern begriinbet würde, alfo nicht blos bet 
Forderungsrechten, fondern namentlich aud) bet jura in re aliena, vgl. aud 
Savigny, Syft. IV. ©. 544 fgg., Sintenis, pratt. Bivilr. J. §. 25. bei 
Not. 14, Widter S. 644 fg. Das Richtige ift bagegen gewiß, daß bet For- 
berung8redhten unb dem Pfandredjte, als einer obligatio rei allerbings Acceptation 
nothig tft, nidt aber auch bet den materiell dingliden Rechten, eine Unterſchei— 
bung, die fid) aud der Natur biefer Rechte konſequent ergibt, und burd kein 
Geſetz widerlegt wird, vgl. aud) Bader in Bhering’s Jahrbb. V. S. 222 faq. 


b) Resoluto jure concedentis resolvitur jus con- 
cessum, §. 128. 
Anm. Ucher die nvthiger Mobdififationerr diefes Saved vgl. Frig im 


giv. Ard). VIII. No. 11. und deff. Erliutr. S. 265 fgg.; f. aud Sell, dingl. 
Rechte. ©. 6 fg. 


C. Von der Verjahrung, als Grund von Rechtserwerb und 
Verluſt. 


Ravii principia univ. doctr. de praescriptione rel. Jen. 1766. 
c. not. Eichmann. Hal. 1780. — Thibaut, über Befig und 
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Verjihrung. Jena 1802. Th. U. — Dabelow, über die Vers 
jährung. 2 Bde. Halle 1805 und 7, bef. aber Unterholgner, 
ausführliche Entwicklung der gejammten Verjahrungslehre. 2 Bode. 
Leipzig 1828, 2. Aufl. bearbeitet von Schirmer, Leipz. 1858. und 
Heimbacd im Redhisler. XII. ©. 28 fgg. Vel. aud) Garwey’s 
Monatsſchr. B. XX. ©. 1 fgg. 


1) Bon der Verjahrung im AWlgemeinen. §. 129, 
2) Jnsbefondere von der Jmmemorial-Verjahrung. §. 130. 


Thibaut a. a. O. §. 74 fgg.; Kritz, ereget. pratt. Abh. 
©. 146 fgg.; Pfeiffer, pratt. Ausführ. Bd. II. Nr. 1; Unter 
holzner §. 140 fgg.; Schelling, die Lehre von der unvordenf- 
lichen Reit. München 1835; Arndts, Beitrige I. S. 126 fgg., 
Savignhy, Syft. IV. ©. 480 fgg., Buchka, der unvordentlide 
Bejig des gem. deutiden Zivilr. Heidelh. 1841, Friedlander, 
die Lehre vow der unvordenfliden Beit. Marb. 1843, Pfeiffer, 
uber den altgermanijtijden Urjprung der Lehre vom unvordenklichen 
Bejibe, in der Zeitſchrift für deutſches Recht. Bo. VOL. Nr. 1; 
Der]. prakt. Ausfihr. Bd. VIL. Nr. 8. S. 175 fgg., Reinhard 
tm giv. Ard. XXXVI. S. 186 fgg., Garwey’s Monatdjdr. 
aa. O. ©. 3 fgg. ©. 69 fgg., Heimbad) a. a. O. ©. 546 fag. 

1) Pompon. |. 3. §. 4. de aqua quotid. et aest. (43, 20): 
Ductus aquae, cujus origo memoriam excessit, jure constituti 
loco habetur. 

2) Labeo libr. VII. Pithanon a Paulo epitomatorum. 1. 28. 
de probat. (22, 3): Si arbiter animadvertere debeat, an operis 
facti memoria extet, hoc ei quaerendum est, an aliquis memi- 
nerit, id opus factum esse. Paulus: immo, quum in arbitrio 
quaeritur, memoria facti operis extet, nec ne, non hoc quae- 
ritur, num aliquis meminerit, quo die aut quo consule factum 
sit, sed num hoc aliquo modo probari possit, quando id opus 
factum sit, et hoc ita, quod Graeci dicere solent ¢y mdates. 
Enim potest hoc memoria non teneri, intra annum puta factum, 
quum interim nemo sit eorum qui meminerit, quibus Consulibus 
id viderit. Sed quum omnium haec est opinio, nec audiisse, 
nec vidisse, cum id opus fierct, neque ex iis audiisse, qui 
Vidissent aut audiissent, ct hoc infinite sursum versum accidit: 





186 Erſtes Bud. Kay. V. [§. 131. 


tum memoriam operis facti non extare. gl. aud) Basil. XXII. 
1. fr. 28. und da3 schol. dagu bet Heimb. II. p. 480, u. ſ. 1. 2. 
§. 8. de aqua et aquae pluv. arc. (39, 3). Paul.: Idem Labeo ait, 
quum quaeritur, an memoria extet facto opere, non diem et 
Consulem ad liquidum exquirendum, sed sufficere, si quis sciat 
factum, hoc est, si factum esse non ambigatur; nec utique 
necesse esse, superesse, qui meminerint, verum etiam si qui 
audierint eos, qui memoria tenuerint. — (Obwohl der Sinn der 
]. 28. cit. im Gangen fehr flar ift, jo ift dod) im Cingelnen über 
Kritik und Snterpretation diejer etwas verworrenen Stelle viel 
geftritten worden, vgl. darüber Glück XXI. S. 405 fgg., Schult. 
et Smallenb. ad h. 1. tom. IV. p. 178, Unterholzner a. a. O. 
©. 504, Schelling cit. ©. 41 fgg, Gavigny ©. 518, Fried= 
lander a. a. O. IL. S. 70 fag., Huſchke in der Gießer Zeitſchr. 
Neue Folge IV. S. 103 fag.). 


IV. Konkurrenz und Kollifion der Rechte. §. 131. 


Thibaut, Verſuche I. Mr. 14; Hufeland, Handb. I. 
Nro. 7; Stahl, ther die Kollifion und den Vorzug des Bejondren 
por dem Allgemeinen im Redhte. Würzb. 1826. (24 S.); Fri, 
Gridutr. gu Wening ©. 58 fgg.; Kierulff, Theorie I. ©. 230 
fag., Boeing Pandekt. I. F. 128, Wadter Handb. II. §. 76, 
Unger Syft. J. §. 70. 


Sechstes Kapitel. 
Von Verfolgung, Vertheidigung und Sicherung der 
R 


Abſchaitt I. 
Von der Selbſthilfe. 





Linde in Gießer Zeitſchrift J. Nro. 21.; Fritz, Erlaͤutr. zu 
Wening ©. 125 fgg., Benfey im Rhein. Muſeum VIL Nro. 1.; 
v. Wendt, Abhandlungen und Rechtsfälle zur Erörtr. des gem. 
Bair. und Sächſ. Civilr. und Civilproz. München 1836. Nro. 1.; 
Sartorius in der Gießer Zeitſchrift XX. 1, Schwarze in 
Weiſke's Rechtslexikon X. S. 125 fgg. 


L Bon der Selbſthilfe im Allgemeinen. §. 132, 
I. Bon den Privatftrafen der unerlaubten Gelbfthilfe. §. 133. 


1) Callistrat. 1. 7. ad leg. Jul. de vi privata (48, 7): 
Creditores, si adversus debitores suos agant, per judicem id, 
quod debere sibi putant, reposcere debent. Alioquin si in rem 
debitoris sui invaserint, id nullo concedente, D. Marcus decre- 
vit, jus crediti eos non habere. Verba decreti haec sunt: 
Optimum est, ut, si quas putes te habere petitiones, actionibus 
experiaris; interim ille in possessione debet morari, tu petitor 
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es, et quum Marcianus diceret: vim nullam feci; Caesar dixit : 
tu vim putas esse solum, si homines vulnerentur? Vis est et 
tunc, quoties quis id, quod deberi sibi putat, non per judicem 
reposcit; non puto autem nec verecundiae nec dignitati tuae 
convenire, quidquam non jure facere. Quisquis igitur probatus 
mihi fuerit, rem ullam debitoris non ab ipso sibi traditam sine 
ullo judicio temere possidere, eumque sibi jus in eam rem dixisse, 
jus crediti non habebit. Bgl. 1. 13. quod met. causa. (4, 2), 
wo die letzten Worte des Dekrets fo lauten: Quisquis igitur 
probatus mihi fuerit, rem ullam debitoris, vel pecuniam debitam 
non ab ipso sibt sponte datam, sine ullo judice temere possi- 
dere, vel accepisse, isque sibi jus in eam rem dixisse, jus 
crediti non habebit. 

2) Valent., Theod. et Arcad. 1. 7. C. unde vi (8, 4): Si 
quis in tantam furoris pervenerit audaciam , ut possessionem 
rerum apud fiscum vel apud homines quoslibet constitatarum 
ante adventum judicialis arbitrii violenter invaserit, dominus 
quidem constitutus possessionem quam abstulit, restituat pos- 
sessori et dominium ejusdem rei amittat. Si vero alienarum 
rerum possessionem invasit, non solum eam possidentibus reddat, 
verum etiam aestimationem earundem rerum restituere compel- 
latur. 


Anm. Wenn auf unerlaubte Weife Cigenmadt angerwendet ift, fo verfteht 
es fid), dap einmal alle bie nadtheiligen Golgen fiir ben Hanbdelnden eintreten, 
welde bie Handlnng an fic) betrachtet, d. h. ohne alle Rückſicht auf ire Eigen⸗ 
ſchaft als Selbjthilfe, hervorrujft, und demgemäß werden nidht felten öffentliche 
Strafen, wie namentlid) die der lex Julia de vi publica vel privata Pla 
greifen. Daneben fommen aber aud) nod gerade fiir bie Hanblung al’ Selbſt⸗ 
Hilfe beftimmte Privatitrafen vor, die man im Allgemeinen auf ba’ decretum 
D. Marci zurückzuführen pflegt, obwohl daffelbe nod) durch ſpätere kaiſerliche 
Verordnungen erweitert und resp. ergänzt ijt. In jenem decretum nämlich ijt 
nur folgender Fall enthalten: wenn Jemand, der ein wirklich begriindetes For⸗ 
derungsrecht hat, ſich eigenmidtig, etnerlet übrigens, ob auf dem Wege eigentz 
lider Gewaltthat ober nidt, durch Befigergreifung vow Sachen bes Debitor 
befriedigt, fo foll er fein Forderungsrecht verlieren. Gewif aber begieht fid) diefes 
Dekret aud) in feiner urfpriingliden Faffung nicht bios auf Forderungen, welde 
auf eine beftimmte Spezies geridtet find, fonbdern and auf folde, die nur auf 
eit genus ober eine Quantitat geben, denn, wenn Linde a. a. O. G. 404 jgg., 
S. O14. daſſelbe nur auf Forderungen der erſten Art beſchränkt glaubt, weil mur 
bie Fajjung be’ Dekrets in 1. 7. ad leg. Jul. de vi priv. die urfpriinglide und 
in 1. 18. quod met. c. die Beziehung anf Forderungen, welde auf ein genus 
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edereine Quantitit geben, erft hurd) Ynterpolation hineingetragen fei; fo mug 
man zwar wohl allerdings eine folde Ynterpolation gugeftehen, aber gewif hatte 
dieſelbe etnen andern Zwed. WXihrend nämlich das Defret in feiner urfpriingliden 
Kongeption nur auf eigenmächtiges Himwegnehmen von Sachen des Schuldners 
ſich begog, 1. 7. cit., erhielt daſſelbe in J. 18. cit. die Erweiterung, daß aud 
eme gezwungene Tradition als darunter begriffen erfdeint, Benfey a. a. O. 
6. 9 fag., S. 44 fag., Sartorius a. a. O. S. 12 fgg, Schwarze a. a. O. 
S. 132. — Was aber die Strafen des Dekrets anbelangt, fo wird gang beftimmt 
ausgefpreden, daß der Krebitor bas jus credits verloren haben folle, und es wird 
ibm alſo nidt blod bie Klage, fondern bas Forderungsrecht felbft abgeſprochen. 
Gewiß nidt gu billigen ift eB baber, wenn Benfey S. 14., Sdwanert, 
Ratural.-Oblig. ©. 474, Sartorius’ ©. 44 u. W. bod) nod eine naturalis 
obligatio als brig bleibend annehmen, denn wenn fie fid) dafür auf 1. 19. pr. 
de condict. indeb. (12, 6) berufen, fo fann in biefem Gefes offenbar nur ber 
Sag gefunden werden, dag, wenn eine Klage in odium creditoris abgefproden 
werbe, man die Fortbauer einer naturalis obligatio annehmen müſſe, fiehe auch 
Schwarze a. a. O., Machelard, des Oblig. naturelles p. 514 sqq. u. A. m. 
Rweifelbaft aber kann es ſcheinen, ob bet einer aiweifeitigen Obligation, 4. B. einem 
Berfaufe, der Gegner dod) nod auf Erfüllung der Obligation dringen fann, 
wens der eine Paziſzent wegen Eigenmacht feine Anfpriide aus dem BVertrag 
verloren hat? Burdardi im giv. Archiv XVIII. Mr. 16. leugnet dies wegen 
L 50. de act. emti vend. (19, 1): Bona fides non patitur, ut cum emtor 
alicujus legis beneficio pecuniam rei venditae debere desiisset, antequam 
res ei tradatur, venditor tradere compelletur, et re sua careret; posses- 
sionpe autem tradita futurum est, ut rem venditor aeque amitteret, utpote 
cam petenti eam rem emtor exceptionem rei venditae et traditae objiciat, 
ut perinde habeatur, ac si petitor ei neque vendidisset neque tradidisset. 
Auf bie Hypotheſe, daß Labeo hierbei gerade an die Strafe der Selbfthilfe 
gedacht Babe, indem diefe bod) wohl nidt erſt durch Marcus, fondern ſchon frither 
und gwar wahrſcheinlich durch bie lex Julia de vi eingefiihrt fei, auf diefe völlig 
grundloſe Hypotheſe, fage id, legt Burchardi felbft wohl fein Gewidt, denn in 
ber That hängt wenig davon ab, ob Labeo gerade an diefen Fall gedacht hat, 
cder nidt, wenn nur die allgemeinen Worte Labeo’s miglider Weife darauf 
bezogen werden finnen. Gerade died muß geleugnet werden, denn wenn der 
cigenmadtige Verfinfer damit beftraft wird, daß er den Kaufpreis nicht fordern 
barf, fo fann man bod in einem foldjen Falle ohne Umkehrung der Begriffe 
gewiß nidt fagen, der Käufer fei beneficto legis von feiner Verbindlichkeit befreit 
worden. Ofjenbar begieht fic) vielmehr der Ausfprud Labeo’s nur anf folde 
Fille, in denen ein Gefep in favorem debitoris eine Verbindlidfer aufhebt, und 
poar dachte ber Juriſt wohl vorzüglich, wie aud mit Cujacius observ. lib. XT. 
c. 40. die Meiften annehmen, an die novae tabulae (vgl. aud) Schittee, de 
legis beneficio quale extat in fr. 50. D. de act. emt. Kil. 1853, welder an 
Befreiung burd) capit. deminutio denft, aber ſchwerlich mit Rect, fiehe aud) 
Meller iam Bekler’s Jahrb. IV. S. 355). Was nun in folden Fallen febr 
natũrlich ift, daß nämlich der Verkäufer auc) feine nod nicht tradirte Sache 
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quritdbehalten fann, würde in unferm Galle völlig verfehrt fein, da ja dann von 
einer Strafe für ben Verkiufer eigentlid gar nicht mehr bie Rede wire. 

An diefes decretum D. Marei ſchloß ſich mun, abgefehen von einigen 
ſpeziellen ſpãtern Berorbnungen, die generelle Ronjtitution von Valentinian, 
Theodos und Arcadins in 1. 7. C. unde vi an, wornach berjenige, welder 
gewaltſam feine Gadje bem Befiger entreift, das Eigenthum daran verlieren foll, 
fo wie berjenige qui altenarwm rerum possessionem invaserit auger ber Rück⸗ 
gabe der Sache felbft, nod) mit Bezahlung des Werths ber Sache geftraft werden 
foll. Abgeſehen davon, daß dieſe Verorbnung fic von dem Inhalt des Defrets 
Hauptfidlid dadurch unterſcheidet, daß in ihr von Cigenthum, in dem Defret 
aber von Forderungsrecdten bie Rede ift (— ganz falſch ift das Verhältniß diefer 
beiden Gefege von Linde a. a. O. S. 404 fag. dargeftellt, wenn er annimmt, 
in bem decretum fei von bewegliden, in ber 1. 7. cit. von unbeweglichen Sachen 
bie Rebe, vgl. bagegen aud Fritz, Erlkutrungen 6. 129 fgg., Benfey S. 7, 
G. 34 fgg., Schwarze aa. O. S. 128 fgg. —), fo fimbet fid) aud) nod) der 
arbre Unterſchied, daß hier wahre Gewaltthitigheit, nidt blos Eigenmächtigkeit 
vorausgeſetzt wird. Zwar leugnen dies Viele, z. B. and Linde S. 408 fgg., 
Fritz S. 131, Sintenis, praktiſches Zivilrecht J. ©. 247. Mote 12, aber gewiß 
mit Unrecht, denn die Ausdrücke iw]. 7. cit.: ,si quis in tantam furoris per- 
venerit audaciam‘ und ,violenter* deuten bod gewif bejtimmt genug auf wahre 
Gewwaltthat hin, und auch gute innere Griinbde laffen ſich fiir diefen Unterſchied 
awifden Cigenthum und Forderungsrecht anfiihren, fiebe aud) Benfey S. 39, 
Schwarze S. 133. 

Was die heutige Anwendbarkeit dieſer Grundſätze anbelangt, ſo läßt ſich 
um ſo weniger daran zweifeln, da dieſelben noch durch das Kanoniſche Recht, 
c. 18. de praebend. in 6to (8, 4), c. 42. X. de appell. (2, 28) unb durch 
deutſche Reichsgeſetze beftitigt find, C. G. O. von 1521. Tit 32. §. 2, R. W. von 
1532. Tit. 3. §. 15. Es ift baber nur eine offenbar verwerflide Willkür einiger 
Wenigen, wenn fie bie praktiſche Anwendbarkeit jener Privatftrafe leugnen, eine 
Willkür, gegen welche fid) Theorie und Praris gleid) fehr erflirt haben, val. 
Linde ©. 431 fgg. und die dort in Menge Angeff- 


III. on der Retention insbeſondere. §. 134. 


G. L. Bohmer, de jure retentionis ejusque effectu. Goett. 
1774 (aud) in deffen Elect. jur. civ. tom. I. ex. 13); Faſelius, 
Verſuch einer fyftem. Darſt. der Lehre vom Metent. Recht. Halle 
1790, 2. Ausg. 1793; Schenk, bie Lehre von dem Met. Recht 
nad) gem. Redjte. Sena 1837; Quden, bad Retent. Recht. Leipzig 
1839; Ginteni3, pratt. Zivilr. I. S. 167 fgg.; Cramer im 
giv. Arch. XXXVI. ©. 305 fgg. S. 415 fag. Leng in Weifle’s 
Rechtslex. IX. ©. 377 fag.; Zaun im pratt. Ard. IV. S.369 fgg.; 
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Groskopf, zur Lehre vom Retentionsredt. Oldenburg 1858. Bol. 
aud) pratt. Ard. OT. ©. 443 fgg. 


Abfdaitt I. 
Bon ben Klagen. 





Inst. IV. 6. de actionib.; Dig. XLIV. 7, Cod. IV. 10. de 
obligationibus et actionibus. 

Donells, comment. ad tit. J. de actionib. Antw. 1584 (in 
opp. tom. VI). 

Bachov, tract. de actionib. Francf. 1623. 

Bohmer, doctr. de actionib. edit. noviss. Francf. 1787. 

Schmidt, prakt. Lehrbuch von gerichtl. Klagen und Cinreden, 
Ste von Martin beforgte Ausgabe. ena 1823. 

E. G. Schmidt's theoret. praft. Rommentar über ſeines Vaters 
Lehrbud). 5 Bde. Ve Ausg. Leipzig 1800 fag. 

W. H. Pudhta, über die gerichtlichen Ragen, beſonders in 
Streitigfeiten der Landeigenthiimer. Gießen 1833. 2. Muff. 1840. 

Haſſe (d. J.), her dad Wefen der actio; im Rhein. Muſ. VI. 
S. 1 fag., S. 154 fag. 

Savigny, Syſtem Bo. V. ©. 1 fag. 

Wächter, zur Lehre von den Klagen; in dejfen Crortr. aus 
bem rom., deutfden und Würtemb. Privatr. Heft I. 

Bonjean, traité des actions. 2 voll. Paris 1845. 

K. Sell, allgem. rim. Aftionenredht, fir feine Vorlefungen 
bearbeitet. Bonn 1848. 

Keller, der rim. Civilprocef und die Actionen in ſummar. 
Darſtellung. 2. Ausg. Leipzig 1855. §. 28 tag. §. 74 fgg. §. 87 fgg. 

Windſcheid, die Uctio de3 rom. Civilredhts vom Standpuntte 
des heut. Rechts. Diifjelborf 1856. 

Muther, gur Lehre von der rim. Actio, d. heut. Klagr., 
bd. Litiscont. und d. Singularſucc. in Obligatt. Cine Kritik 
des Windſcheid'ſchen Buch: die Actio u. ſ. w. Erlangen 1857. 
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Windſcheid, die Wetto. Abwehr gegen Dr. Th. Muther. 
Diifjeldorf 1857. 
Rudorff, Rechtsgeſchichte I. §. 2 fag. bef. §. 35 fgg. 


I. Begriff. §. 135. 


1) Cels. 1. 51. de O. et A.: Nihil aliud est actio, quam 
jus, quod sibi debcatur, judicio persequendi. Cf. pr. J. de act. 

2) Ulp. |. 37. eod.: Actionis verbo continetur in rem, in 
personam, directa, utilis, praejudicium, sicut ait Pomponius, 
stipulationes etiam, quae praetoriae sunt, quia actionum instar 
obtinent, ut damni infecti, legatorum, et si quae similes sunt. 
Interdicta quoque actionis verbo continentur. gl. 1. 1. de 
except.: Agere etiam is videtur, qui exceptione utitur, nam reus 
in excipiendo actor est. Paul. rec. sent. 1. 7. §. 1: Integri 
restitutio est redintegrandae rei vel causae actio. 

3) Ulp. 1. 178. §. 2. de V.S.: Actionis verbum et speciale 
est et generale, nam omnis actio dicitur, sive in personam sive 
in rem sit petitio; sed plerumque actiones personales solemus 
dicere, petitionis autem verbo in rem actiones significari videntur; 
persecutionis verbo extraordinarias persecutiones puto contineri, 
utputa fideicommissorum, et si quae aliae sunt, quae non habent 
juris ordinarii exsecutionem. 


II. Hauptarten, 


1) Actiones in rem und in personam; actiones quae 
mixtam causam habent. §. 136. 


Belfer, über bie actiones in rem; in feinem und Muther’3 
Sabrb. IV. S. 178 fgg. 

1) §. 1. J. de actionib. (4, 6): Omnium actionum, quibus 
inter aliquos apud judices arbitrosve de quacunque re quaeritur, 
summa, divisio in duo gencra deducitur; aut enim ix rem sunt, 
aut in personam. Namque agit unusquisque aut cum eo, qui 
ei obligatus est, vel ex contractu, vel ex maleficio, quo casu 
proditae sunt actiones in personam, per quas intendit, adver- 
sarium ei dare aut facere oportere, et aliis quibusdam modis; 
aut cum eo agit, qui nullo jure ei obligatus est, movet tamen 
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alicui de aliqua re controversiam; quo casu proditae actiones 
in rem sunt. — 2) Ulp. |. 25. pr. de O. et A.: Actionum genera 
sunt duo, in rem, quae dicitur vindicatio, et in personam, quae 
condictio appellatur. In rem actio est, per quam rem nostram, 
quae ab alio possidetur, petimus, et semper adversus eum est, 
qui rem possidet. In personam actio est, qua cum eo agimus, 
qui obligatus est nobis ad faciendum aliquid vel dandum, et 
semper adversus eundem locum habet. — Bgl. oben §. 113. 

3) Ulp. 1. 9. § 8. quod met. causa gestum erit (4, 2): 
Quum autem haec actio [quod metus caus.] in rem sit scripta, 
hec personam vim facientis coérceat, sed adversus omnes 
restitui velit, quod metus causa factum est: non immerito 
Julianus a Marcello notatus est scribens, si fidejussor vim intulit, 
ut accepto liberetur, in reum non esse restituendam actionem, 
sed fidejussorem, nisi adversus reum quoque actionem restituat, 
debere in quadruplum condemnari. Sed est verius, quod 
Marcellus notat, etiam adversus reum competere hanc actionem, 
quum in rem sit scripta. Bgl. Schmidt (oon Ilmenau), über 
bie Natur der j. g. in rem scriptae actiones; in deſſen givil. 
Abhh. L Mr. 1. 

Anm. Zu den gemifdten Ragen, deren Crifteng aud) nod h. 3. T. 
nidt felten bebauptet wird, vgl. 3. B. Glück I. S. 604 fog., Ouroi im 
ziv. Ard. VE. ©. 428, Meinhardt, Ergänz. gu Gliid I. ©. 429 fgg., Haffe 
aa. O. S. 172, rechnet man gewöhnlich die Cheilungsflagen, wofilr man 
fi auf §. 20. J. de actionib. beruft: Quaedam actiones mixtam causam 
obtinere videntur, tam in rem, quam in personam. Qualis est tamiliae 
herciscundae actio — — item communi dividundo — —, item finium 
regandorum— —. In quibus tribus judiciis permittitur judici rem alicui 
ex litigatoribus ex bono et aequo adjudicare, et si unius pars praegravari 
videbitur, eum invicem certa pecunia alteri condemnare; und wohl and 
bie hereditatis petitio, wofür man 1. 7. C. de H. P. (8, 31) anführt: Here- 
ditatis petitionem, quae adversus pro herede vel pro possessore possi- 
dentes exerceri potest, praescriptione longi temporis non submoveri, 
nemini incognitam est, cum mixtae personals actionis ratio hoc respondere 
compellat. A caeteris autem tantum specialibus in rem actionibus vin- 
dicari posse manifestum est, si non agentis intentio per usucapionem vel 
longum tempus explosa sit. — Bgl. barilber v. Löhr tm Magaz. IV. Mr. 2. 


2) Prajudigialflagen. §. 137, 


§. 13. J. de actionib. (4, 6): Praejudiciales actiones in rem 
esse videntur, quales sunt, per quas quaeritur, an aliquis liber, 
Vangerow, Panbdeften. I. 13 
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vel libertus sit, vel de partu agnoscendo. Vgl. Gat. IV. 44: 
Certe intentio aliquando sola invenitur, sicut in praejudicialibus 
formulis, qualis est, qua quaeritur, aliquis libertus sit, vel 
quanta dos sit, et aliae complures. (Durch bdiefe letztere Stelle 
ift denn auch die frither nidt verjtandene und dephalb bitter 
getadelte Erflarung von Theophilus IV. 6. §. 13. vollfommen 
gerecitfertigt). — Durot tm giv. Ardiv VI. S. 406 fgg., 
RZimmern, Rg. Ul. §. 69, Gavigny V. S. 19 fgg., Bonjean 
]. c. vol. Il. p. 249 sqq., Keller, Civilproc. §. 38, Buelow, de 
praejudicialibus formulis. Vratisl. 1858, Rudorff, Rechtsgeſch. 


IL. §. 34. 


3) Actiones vulgares und in factum; actiones directae 
und utiles. §. 138. 


1) Papinian. |. 1. pr. de praescript. verb. et in factum 
actionib. (19, 5): Nonnunquam evenit, ut cessantibus judiciis 
proditis et vulgaribus actionibus, quum proprium nomen in 
venire non possumus, facile descendamus ad eas, quae in 
factum appellantur. — 2) Cels. 1. 2. eod.: nam, quum deficiunt 
vulgaria atque usitata actionum nomina, praescriptis verbis 
agendum est. — 3) Pompon. |. 11. eod: Quia actionum non 
plenus numerus esset, ideo plerumque actiones in factum de- 
siderantur. Sed et eas actiones, quae legibus proditae sunt, 
si lex justa ac necessaria sit, supplet praetor in eo, quod legi 
deest; quod facit in lege Aquilia reddendo actiones in factum 
accommodatas legi Aquiliae; idque utilitas ejus legis exigit. — 
Mihlenbrud, Zeſſien §. 15. S. 155 fgg., Zimmern, Rg. ILM. 
§. 54, Haffe aa. O. S. 34 fgg., Heimbad in der Giek. Reit= 
ſchrift XL. 8, Savigny a. a. O. §. 216. 217, Pudta, Kurfus 
der Inſtitutionen I. §. 165. ©. 115 fgg., Wadter a a. O. 
©. 34 fag., Bonjean, 1. c. tom IL. p. 39 sqq., Keller §. 33. 89. 

4) Ulp. 1. 21. de praescr. verb. (19, 5): Quoties deficit 
actio vel exceptio, utilis actio vel exceptio est. — 5) Paul. (?!) 
]. 47. §. 1. de negot. gestis. (3, 5): Nec refert , directa quis, 
an utili actione agat vel conveniatur, quia in extraordinariis 
judiciis, ubi conceptio formularum non observatur, haec sub- 
tilitas supervacua est, maxime quum utraque actio ejusdem po- 
testatis est, eundemque habet effectum. — Bgl. Muͤhlenbruch, 
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Zeſſion §. 15. ©. 147 fgg, Zimmern, Rg. TM. §. 54, Savigny 
a. a. O. §. 215, Bonjean 1. c. vol. II. p. 33 sqq., Keller §. 89. 
Siehe aud) Daniel, der Legisaftionen= und Formular-Prozeß. 
Schwerin 1859. ©. 124 fgg. 


Arm. Nicht gu verwechfeln mit ber Cintheilung der Riagen in actiones 
vulgares und in factum ift die andre, im Quftinianifdjen Rechte freilid) veraltete, 
wornach diefelben balb eine formula in jus concepta, balb eine formula in 
factum concepta batten. Cf. Gat. IV. §. 45: Sed eas quidem formulas, in 
quibus de jure quaeritur, in jus conceptas vocamus, quales sunt, quibus 
intendimus, nostrum esse aliquid ex jure Quiritium, aut nobis dari opor- 
tere, aut pro fure damnum decidi oportere, in quibus juris civilis intentio 
est. (§. 46): Caeteras vero in factum conceptas vocamus, id est, in 
quibus nulla talis intentionis conceptio est; sed initio formulae nominato ~ 
eo, quod factum est, adjiciuntur ea verba, per quae judici damnandi 
absolvendive potestas datur. — — (§. 49.) Sed ex quibusdam causis 
praetor et in jus et in factum conceptas formulas proponit, velut depositi 
et commodati; illa enim formula, quae ita concepta est: ,Judex esto. 
Quod A. A. apud N. N. mensam argenteam deposuit, qua de re agitur, 
quidquid ob eam rem Nm. Nm. Ao. Ao. dare facere oportet ex fide bona 
ejus, id judex Nm. Nm. Ao. Ao. condemnato n. r. [i. e. nisi restituat, 
rel. Huſchke, Studien ©. 316], si non paret absolvito‘, in jus concepta 
est. — At illa formula, quae ita concepta est; ,J. E. Si paret, Am. Am. 
apud Nm. Nm. mensam argenteam deposuisse, eamque dolo malo Ni. Ni. 
Ao. Ao. redditam non esse, quanti ea res erit, tantam pecuniam judex 
Nm. Nm. Ao. Ao. condemnato, si non paret, absolvito‘, in factum con- 
cepta est. — Gin Zuſammenhang ber actiones in factum und der formulae 
in factum conceptae ift nun allerding3 injofern erfennbar, al8 alle actiones 
in factam im eminenten Ginn aud) eine form. in factum conc. batten, um: 
gefehrt aber batten gewiß bie actiones in factum civiles (bie act. praescript. 
verb.), eine form. in jus conc., denn abgefehen von manchen Nebengriinden 
gebt died insbefonbere aus 1. 6. de praescr, verb. hervor, wo bei folden Ragen 
pon einer civilis intentio bie Rede ift, und aus §. 28. J. de actionib., wo 
biefefben gu den actiones bonae fidei gerednet werden, weldje Eigenſchaft gur 
Reit bed Formularprozeſſes durchaus nur bei formulae in jus conceptae vor⸗ 
kommen fonnte, Haffe a. a. O. GS. 43 fgg.; vgl. aud Zimmern, Rg. III. 
§. 55. und fiebe unten Bd. III. §. 599. Anm. ber Nr. HL. — Dak ein und 
dieſelbe Klage balb in jus, bald in factum fongipirt werden fonnte, Gai. cit. 
und IV. 60., findet feinen Grund nidt darin, daß nur bei formulae in factam 
conceptac bem Ridter ein arbitrium gegeben werden fonnte, wie Haffe S. 
34 fgg. annimmt, denm dieſes ijt entſchieden irrig, vgl. aud) Gavigny a. a. O. 
6. 86, fonbern, foviel wir wiffen, hauptſächlich wohl darin, daß ein filius- 
familias zur Beit ded alten Pefulienredhts in eignem Namen nur folde Wetionen 
anſtellen burfte, weldje durch form. in fact. conc. eingeleitet wurden, 1. 18. de 
O. et A., vgl. mit 1. 9 eod., vgl Mühlenbruch, eff. S. 156. Note 315, 
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Rimmern, Rg. I. S. 164, Haffe a. a. O. S. 39 fgg., Gavigny 6. 84. 
Ob aber eine actio mit einer form. in jus ober in fact. conc. eingeleitet wurde, 
war aud nod infofern von Ginflug, al8 nur bet der erften Faſſung die litis 
contestatio eine novatio necessaria enthielt, Gat. IV. 107, Keller, it. 
ont. §. 12, Haffe S. 37 fgg., und als bei formula incerta nur dann eine 
plus petitio miglid) mar, wenn fie in factum, nidt, wenn fie in jus konzipirt 
war, Gai. IV. 60, Keller cit. §. 33. Note 14, Haffe S. 38 fag. 


4) Actiones bonae fidei, stricti juris, condictiones.— 
§. 139. 


Gan, über rim. Obligationenredht. Heidelberg 1819. Abh. I. 
und I., in Verb. mit der Regenfion von Mühlenbruch im den 
Heidelberger Jahrbüchern 1821. ©. 42 fgg., Stever, de summario 
Romanor. judicio seu de stricti jur. et b. f. actionibus. Lips. 
1822, Zimmern, Ng. II. §. 60 fgg., Mayer, die Litis-Kon⸗ 
teftatio. Stuttgart 1830. ©. 73 fgg., Roßhirt in fetner Reit= 
ſchrift I. ©. 71 fgg., Haffe a. a. O. ©. 52 fgg., Bachofen, de 
Romanor. judiciis civilib., de legis actionib., de formulis et de 
condictione. Gott. 1840. p. 172 saq., Gavigny, Syftem V. 
©. 101 fgg., bejonders ©. 461 fgg. (Beilage XII.: Stricti juris, 
bonae fidei actiones) und ©. 503 fgg. (Beilage XIV.: die Kon⸗ 
diftionen), Puchta, Kurſ. der Inſtitut. II. §. 165, II. §. 269, 
Wächter, Crortr. IL. Mr. 11, Heimbad, von dem Wejen und 
dem Kreiſe der ftrengen Geſchäfte und der incerti condictio; in der 
Gießer Zeitſchrift n. F. VI. S. 66 fgg., ©. 145 fag., Derſ. dte 
Lehre von dem Kreditum. Leipzig 1849. ©. 83 fgg., S. 553 fgg., 
Keller §. 88, Rudorff §. 40. 42. Bergl. aud) Bonjean |. c. 
tom. II. p. 216 sqq., p. 262 sqq., Sintenis, pratt. Rivilr. I. 
6.267 fgg., Goetz, meditt. de condictionum doctr. spec. I. et I. 
Lips. 1856. 

§. 28. J. de actionib.: Actionum autem quaedam bonae 
fidei sunt, quaedam stricti juris. Bonae fidei sunt hae: ex 
emto, vendito, locato, conducto, negotiorum gestorum, mandati, 
depositi, pro socio, tutelae, commodati, pignoraticia , familiae 
herciscundae, communi dividundo, praescriptis verbis, quae de 
aestimato proponitur, et ea, quae ex permutatione competit, et 
hereditatis petitio. Quamvis enim usque adhuc incertum erat, 
sive inter bonae fidei judicia connumeranda sit hereditatis petitio, 
sive non, nostra tamen constitutio (1. ult. C. de H. P.) aperte 
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eam esse bonae fidei disposuit. §. 29. Fuerat antea et rei 
uxoriae actio una «x bonae fidei judiciis, sed quum pleniorem 
esse actionem ex stipulatu invenientes omne jus, quod res 
uxoria antea habebat, cum multis divisionibus in actionem ex 
stipulatu , quae de dotibus exigendis proponitur, transtulimus: 
merito rei uxoriae actione sublata, ex stipulatu, quae pro ea 
introducta est, naturam bonae fidei jJudicii tantum in exactione 
dotis meruit, ut bonae fidei sit. — §. 30. In bonae fidei autem 
judiciis libera potestas permitti videtur judici ex aequo et bono 
aestimandi, quantum ac‘ori restitui debeat. In quo et illud 
continetur, ut si quid invicem praestare actorem oporteat, eo 
compensato in reliquum is, cum quo actum est, debeat con- 
demnari. Sed et in stricti juris judiciis ex rescripto D. Marci, 
opposita doli mali exceptione , compensatio inducebatur. 


Anum. I. Unter den, anus Rechtsgeſchäften hervorgehenden actiones in 
personam, welde eine formula in jus concepta batten, wurden zwei Arter von 
Magen einander entgegen gefebt, beren gerichtlidhe Behandlung eine fehr vers 
[diedene war. Während nimlid in ber Regel die intentio einfad auf ein dare 
oportere, oder auf cin dare facere oportere geridjtet war (ſ. unten Mr. III.), 
fam bei einer Anzahl von Klagen nod) ein mildernder Zuſatz vor, nämlich: ea 
fide bona (,,quidquid Nm. Nm, Ao. Ao. dare facere oportet ex fide bona“), 
Gai. IV. 47, Cic. Top. c. 17, de offic. II. c. 15. 16. 17, ober wobl and: 
ut inter bonos bene agier oportet (namentlid bei bem judicium fiduciae), 
Cie. Top. c. 17. de offic. III. c. 15. ad Familiar. VII. 12, oder aud: 
quantum s. quod aequius melius (namentlid) bei ber actio rei uxoriae) 
Cic. 1. c. Die Klagen ber erjtren Art heifen stricti jurts actiones, aud 
actiones stricti judictt, 1. 5. §. 4. de in lit. jur. (12, 8), aud stricta 
judicia §. 30. J. de act., bet Cic. pro Rosc. Com. c. 4. judicia ſchlechthin, 
in ber Sprache ber Flaffifdjen Yuriften gewöhnlich condictiones; die Ragen ber 
jweiten Art dagegen heißen bonae fidet actiones, bei Cic. pro Rosc. Com. c. 4 
aud) arbitria. G8 beftand aber der wefentlide Gegenſatz jener Ragen, wie ſchon 
jener Zuſatz in der intentio und dieſe Terminologie beweifen, im Allgemeinen 
darin, bag bei den str. jur. actiones nad dem Buchſtaben des formellen Rechts 
entſchieden werden mußte, während bet den b. f. actiones bag officium judicis 
viel freier war, und die aequitas und bona fides ein wefentlidje3 Clement ber 
Entſcheidung bildeten, vgl. aud) Cic. pro Rose. 4: 

„Quid est in judicio? directum, asperum, simplex, st paret H—S 

1900 dari oportere — — Quid est in arbitrio? mite, moderatum, 

quantum aequius melius, id dart“, 

Top. c. 17. de offic. II. e. 15—17, vgl. aud) 1. 29. 8. 4. mandati (17, 1): 

Ulp. ,,— —de bona fide enim agitur, cui non congruit, de apicibus 

juris disputare, sed de hoc tantum, debitor fuerit, nec ne“. 
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(Dte meiftens, felbft aud nod) von Saviqny S. 102. ebenfallS hierher gezogene 
Stelle von Seneca de benef. III. c. 7. gehört nicht bierber,.da bier unter dem 
arbiter bem ganzen Zuſammenhang nad nur ein Schiedsrichter verſtanden 
werden fann, und bamit fallt benn aud die Hauptſtütze der Savigny'ſchen 
Meinung weg, bak nur bei ftrengen Klagen der judex aus bem album habe 
genommen werden müſſen, f. bagegen aud Pudta, Kurſus der Inſtit. II. 
§. 154. not. dd.) — Ym Einzelnen beftanden aber die bebeutenderen praftijden 
Verſchiedenheiten zwiſchen beidben Arten ber Klagen im Folgenden: 

1) Bei b. t. actiones finbdet eine viel freiere Beurtheilung de3 ber Kage 
ju Grunbe liegenden Geſchäfts Statt, indem ber Ridter hierbei nicht an den 
ſtarren Wortausdrud gebunbden ijt, wie dieſes bei ftrengen Geſchäften bie Regel 
bilbet, vgl. z. B. 1. 99. de V. O. (45, 1), fonbdern vielmehr in voller Freibeit 
ba8 vor ben Partheien wirflid) Gewollte gu ermitteln bat, 1. 7. de neg. gest. 
(8, 5): 

Paul, ,— — tantundem in bonae fidei judiciis officium judicis valet, 
quantum in stipulatione nominatim ejus rei facta interrogatio‘, 
und dabei namentlich aud) bad bei folden Geſchäften nad) Ortsgebrauch Uebliche 
au beriidfidtigen bat, 1 31. §. 20. de aed. ed. (21, 1): 
.,- — e& enim, quae sunt moris et consuetudinis, in bonae 
fidei judiciis debent venire*. 

2) Die b. f. actio ift mebrfad aus Griinden ftatthaft, aus denen eine 
str, jur. actio nicht angeftellt werden kann. Go ift dies namentlid ber Fall, 
wen ber bem Geſchäft ein dolus ober metus vorfommt, indem hier bet einem 
b. f. negotium unbebdenflid) die Rontraftaflage gebraudt werden Fann, während 
bet etnem str. jur. negotium urfpriinglid) gar nidt gebolfen wurde, und and 
tm neueſten romifden Rechte bie Rontraftstlage niemal3 Statt finbdet, fonbdern 
befondre Redhtsmittel wegen Zwangs ober Betrugs gebraucht werden miiffen, 
pol. aud) unten §. 185. Anm. und §. 605. Anm. — Unb eben fo ift dieſes der 
Fall, wenn bei einem Gefdifte ein pactum adjectum vorfommt, denn ift died 
ein negotium bonae fidei, fo fann bie Rontraft3tlage aud auf ben Inhalt bes 
Nebenvertrags geridjtet werden (,,pacta in continenti adjecta contractai 
insunt“), während died bei einem negotium stricti juris ber Regel nad nicht 
ber Fall ift, L 51. 8. 5. de pact. (2, 14); bod kommen im ſpäteren Redjte, 
namentlid bet Stipulationen, Milderungen diefes ftrengen Grundſatzes vor, vgl. 
bef. 1. 40. de RC, (42, 1), und f. Gavigny, Syftem VI. 6. 127 fgg., 
Hetmbad in ber Gießer Reitfdrift a. a, O. S. 112 fag. 

3) Widhtig wird aud) ber Unterfdhied in Betreff der VBerurtheilung in die 
omnis causa (Früchte und anbderweite Eriveiterungen). Wenn  freilid die 
actio in personam auf eine repetitio geht, alfo auf Rilderftattung etner aus 
dem Vermögen des Klägers gekommenen Sade, fo gilt ohne Unterſcheidung 
zwiſchen ftrengen umd freien Rlagen bie allgemeine Regel, daß bie omnis causa 
{Hon von Anfang an erſetzt verlangt werden Fann, 1. 38. §. 1—6. de usur, 
(22, 1), 1. 15. pr, 1. 26. § 12, 1. 65. §. 5. de cond. indeb. (12, 1), 1. 7. 
§. 1, L 12. de cond. caus. dat. (12, 4), 1. 8. §. 2. de cond. furt. (13, 1); 
und eber fo tft e8, wenigftens nad bem gur Zeit ber Pandekten⸗Juriſten geltenden 
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Redte, entfdieden, daf fiir bie Beit nad ber Liti8-Ronteftation kein Unter: 
ſchied Start findet gwifden ftrengen und freien Riagen, indem hier bei beiden 
bie Verurtheilung in bie omnis causa Statt finbdet, 1.31. pr. de R. C. (12, 1), 
L 88. § 7. de usur. (22, 1), vgl. unten §. 160. Anm. bei IV. 2. Abgefeben 
von diefen beiden Fallen mug aber allerdings zwiſchen beiden Klagarten unters 
ſchieden werden, inbem bei einem b. f. negotium Früchte und anbderweite Er⸗ 
weiterungen von Anfang an gefordert werden können, 1. 38. §. 8. und §. 15. 
de usur.: 

Paul. „In caeteris quoque bonae fidei judiciis fructus omnimodo 

praestantur“, 
wabrend died bei str. jur. negotia fo wenig der Gall ift, daß fogar die Mora 
des Schuldners hierbei unberiidfidtigt bleibt, 1. 88. §. 7. de usur.: 

Paul. ,Si actionem habeam ad id consequendum, quod meum non 

fuit, veluti ex stipulatu, fructus non consequar, etiamsi mora facta sit‘; 
vgl. aud) 1. 22. de donat. (39, 5). Bei der condictio incerti ſcheint jedod 
bie fpdtere Theorie von diefem ftrengen Grundſatze abgegangen gu fein, denn 
wifrend in 1. 3. §. 1. de A. E. V. (19, 1) Pomponius nod entſchieden 
baran fefibalt, läßt Papinian in 1. 4. pr. de usur. allerbings eine Berur- 
thetlung in die Früchte gu (,ratio suadet‘, ,potest dici*), und wenn Heim: 
bad in der Giefer Zeitidrift a. a. O. S. 119. Not. 95. beibe Stellen dadurch 
vereinigen gu fonnen glaubt, daß er bie 1. 4. cit. von einem Galle der repetitio 
auffapt, fo ift dies offenbar unzuläſſig, ba bier, mie aus dem Fortgang ber Stelle 
ungweideutig bervorgebt, eben fo, wie in der 1. 3. §. 1. cit. von einer stipulatio 
des Käufers die Rede ijt. 

4) Wabrend bei str. jur. actiones bie Regel galt, dak der judex durchaus 
nur bdiejenigen Erzeptionen beriidfidtigen durfte, die ausbdriidlid in die 
formula aufgenommen waren: fo burfte ber arbiter, vermöge der allgemein auf 
Beriidjidtigung der bona fides lautenden Inſtruktion, auf die exceptio doli 
aud bann Rückſicht nehmen, wenn fie gar nidt in jure, fonbdern erft vor ibm 
vorgebradt war, denn ,exceptio doli b. f. judiciis inest‘, 1. 21. sol. matr. 
(23, 3), 1. 84 §. 5. de legat. I., 1. 3. de resc. vend. (18, 5), und die 
Bedeutung diefes Grundfakes wird von felbft Mar, wenn man ben auferorbentlid 
weiter Umfang der exceptio doli [generalis] dabei ins Auge fapt (vgl. unten 
§ 155. Anm. 2). Uebrigens verfteht es fid) von felbft, daß der bier angedeutete 
Unterfdied zwiſchen den beidben Riagarten nur fiir eigentlide exceptiones im 
Tomifden Ginne des Worts begründet war, denn Thatjadhen, woburd das 
Aageriſche Recht ipso jure zerſtört with, muften begreiflid) aud) bet einem str. 
jor. judicium obne fpegielle Inſtruktion beriidfiditigt werden, und folde That: 
faden wurden baber aud) niemals in die formula aufgenommen. 

5) Bemerfenswerthé Verſchiedenheiten zwiſchen beiden Klagarten kommen 
aud vor in Betreff bed juagzurandum in litem, vgl. darüber unten §. 171. 
Ann, und in Vetreff ber Zeit ber Schätzung, indem bei str. jur. actiones 
der Zeitpunkt ber Lit.-Ronteftation, bei b. f. actiones dagegen der Rettpuntt der 
Kondemnation ent{deidet, vgl. darüber unten §. 160. Anm. bei [V. 3. Das 
aber auch in Betrefj der Schätzung nod der andre Unterſchied Statt finde, daß 
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der Richter bet einer b. f. actio aud ba’ Affektions-Intereſſe bed Klägers 
in Anfdlag bringen könne, wie 3. B. felbft nod) Gavigny ©. 466 annimmt 
ift gewif unridjtig, vgl. unten Bd. WE §. 573. Anm. 3. a. E. 

6) Wenn bei einem negotium str. jur. ein beftimmter Zahlungsort 
feftgejebt war, fo galt bie Regel, daß die Klage gerade nur an diefem beftimmten 
Orie angeftellt werden fonnte, wenn der Kläger nist wegen pluspetitio abge- 
wiefen werden wollte, 1.1. de eo quod certo loco (18, 4), und um ben 
daraus nothwendig hervorgehenden Ynfonveniengen gu begeqnen, mufte der 
Pritor eine eigne arbitraria actio (bie jetzt ſ. g. actio de eo quod certo loco) 
einfiibren, die bann ftatt ber ungulaffigen str. jur. actio aud) an einem anbdren 
Orte angeftellt werden burfte, und wobei ber judex das interesse loci zu 
berildfidtigen hatte, t. t. D. de eo quod certo loco (138, 4), §. 83. J. de 
act. (4, 6). Bet b. f. negotia fällt aber diefe Rlage von felbjt binweg, da 
Hier ftetB bie Klage aus bem Geſchäfte felbft auch an jedem anbren Orte ange= 
ftellt werben fonnte, 1. 7. de eo quod certo loco. Sal. bie literarifhen 
Nachweiſungen ber diefe frither häufig mifverftandenen Grundſätze unten bei 
§. 584. 

7) Endlih muß aud) nod alB ein fpegififhes Merkmal der str. jur. 
actio bie ftrenge Einſeitigkeit bhervorgehoben werden, indem aus einen: 
Geſchäfte mit einer str. jur. actio immer nur auf einer Geite eine Rlage be- 
gründet fein fann, während umgefehrt au’ einem b. f. negotium ſtets auf 
beiden Seiten Klagen möglich find, entweder auf beiben Seiten directae actiones 
(3. B. emtio venditio, locatio conductio etc.), oder bod) directa unb con- 
traria actio (3. 6. commodatum, depositum etc.). Der vollftindigite Beweis 
fiir bie Wahrheit des Hier angedeuteten Unterfdieds liegt darin, daß fid die 
Sade wirklich gerade fo bei allen eingelnen actiones stricti juris und bonae 
fidei verbhalt, (vgl. nachher bei II.), aber er wird aud) überdies mebrfad) in ben 
Quellen hervorgehoben, vgl. 3. B. Cic. de offic. Hf. 17, Gai. IIT. 187, Theoph. 
TH. 22, und befonber3 Schol. 2. ad Basil. XI. 1. fr. 7. bet Heimb. I. p. 563. 
und gewiß mit Redjt heben daher die meiften Neueren gerade diefe Verſchiedenheit 
zwiſchen beiden Rlagarten als eine ber wichtigften und bebeutfamften hervor, vgl. 
z. B. Gans a a. O. S. 15 fgg., Marezoll in der Giefer Zeitſchrift X. 
©. 308 fag., Wächter a. a. O. GS. 77 fag., und befonders Heimbad in ber 
Giefer Reitfdrift a. a. O. S. 97 fgg., während bie bagegen erhobenen Bedenken 
Savigny’s a. a. O. GS. 508 fgg. ſicher unerbheblid find. — Ym früheren 
Rechte ging fogar jene Ginfeitigfeit ber str. jur. actiones fo weit, dak nicht 
einmal auf bem Wege ber Cinrebe ein Gegenanfprud) gelteub gemacht werden 
fonnte, was jebod) ſpäter allerdings geändert wurbe: vgl. unten Bd. III. §. 618. 
Anm. 1. 

Sn Betreff ber Frage, welche Klagen gu ber einen ober andren Art 
ber Klagen gehirten, Herrfdten friiher die griften Irrthümer, vgl. 3. B. bie 
Nachweiſungen bei Heimbad in der Giefer Beitfdrift a. a. O. S. 159 fgg., 
und erft neuere Unterfudungen, befonders von Gans G. 25 fgg. und Savigny 
G. 511 fgg. haben gu befriedigenden Aufſchlüſſen gefiibrt, vgl. aud Wadter 
©. 77 fog. Die wefentlicen Ergebniffe biefer neuen Unterfudungen find folgende; 
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1) Bor allen Dingen mug man ſich Hiiten, dtefe Eintheilung für eine, 
alle Klagen erſchöpfende gu halten, tndem fie vielmehr nur anf einen verhältniß⸗ 
mãßig fleinen Kreis von Klagen beſchränkt ift. In die Sphäre biefer Cintheilung 
fallert nämlich nur bie Ragen mit einer formula in jus concepta, und es find 
alfo won vorneberein ausge(dlojfen bie actiones honorariae und die persecu- 
tiones. Aber nidt einmal alle actiones in jus conceptae fallen in biefe Ein⸗ 
theilung, fondern mur bie achones in personam, und unter diefen ſehr wahr⸗ 
ſcheinlich aud) wieder nur diejenigen, welche aus Rechtsgeſchäften (Kontrakten 
ober kontraktsãhnlichen Verhältniſſen) hervorgehen, fo daß alſo aud) alle actiones 
in rem, und wahrſcheinlich alle, ſelbſt auch die zivilen, Deliktsklagen weder 
stricti juris nod bonae fidei finb. 

2) Jn diefer engen Sphäre find nun die actiones bonae fidei in ber 
als Zert abgedrudien Ynftitutionen-Stelle voll ftandig aufgefiibrt, nur daß 
bier für bie altere Reit nod) die actio fiduciae zugefügt werden muß, Cic. de 
off. THT. 15. 17, ad Familiar. VII. 12, Gai. IV. 62, und bag die actio 
praescriptis verbis nidt blos in ben beiden, von Suftinian allein bervorge- 
bobenen Fallen, fondern allgemein hierher gehört, vgl. unten §. 599. Anm. 

3) Actiones stricti juris find nun folgende: 

a) bie Klage aus einer verborum obligatio, alfo aus einer Stipu- 
lation, deren ftrenge Natur wohl nod) von Niemanden bezweifelt it, vgl. aud 
3 B. Cic. pro Rosc. Com. 5, 1. 9. §. 3. de R. C. (12, 1), 1. 5. §. 4, 1. 6. 
de in lit. jur. (12, 3), 1. 103. de V. O. (45, 1), 1. un. §. 2. C. de rei ux. 
act. (5, 13). Dabei fann auch fein Unterfdied gemadt werden zwiſchen einer 
stipulatio certa und incerta, denn ber Umftand, daß nur die Rage aud ber 
erjiren condictio (certi) genannt wurde, während die Klage aus der leptren 
ven techniſchen Namen acto ex stipulatu hatte, ift dod) offenbar unerheblich. 

b) Hierber gebirte auch die Rage aus einer literarum obligatio, alfo 
aus ber expensilatio, Cic. pro Rosc. Com. 5. de off. Ill. 17. Die an thre 
Stelle, unpaffend genug, eingefdobene neue literarum obligatio des Suftinia- 
nifden Rechts, foll ebenfalls eine condictio, alfo eine actio str. jur. erzeugen, 
pr.J. de lit. obl. (3, 21), bie aber bod) gewiß nichts anderes ift, als bie condictio mutui. 

c) Ferner gehdrte gu den actiones stricti juris bie actio ex testa- 
mento, ſowohl in dem Falle eines legatum per damnationem, al8 aud) ginendi 
modo, Gai. II. 204. 213, 1. 9. §. 1. de R. C. (12, 1), 1. 6. de in lit. jur. 
(12, 3), L 50. de O. et A. (44, 7), 1 23. de V. O. (45, 1). Die Unfidt 
Marezoll(s in der Giefer Zeitſchrift IX. S. 100, bag die actio ex testamento 
bann, wenn ein incertum legirt worden fei, zu den bonae fidei actiones 
gebirt Habe, ift entſchieden verwerflid), vgl. and Wächter S. 88. Not. 55, 
Heimbad in ber Giefer Zeitidr. a. a. O. ©. 174 fag. — Die Rlage aus einem 
Fideikommiß war aber befanntlid) eine persecutio, und alſo weder stricti 
juris nod) bonae fidei, obwohl fie materiel gewif unter den Grundfigen der 
freien Magen ſtand, und daraus gebt damn von felbft bervor, daß feit der Juſti⸗ 
nianifden exaequatio legatorum et fideicommissorum, |. 2. C. comm. de 
leg. (6, 48) bie actio ex testamento nidt mebr gu den str. jur. actiones 
gerechnet werden farm. 
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d) Die condictio ex mutuo und bie iibrigen condictiones datorum, 
nämlich bie cond. indebiti, causa data causa non secuta, ob turpem causam 
und sine causa, vgl. unten §. 623—628. 

@) Die condictio ex ingusta causa (§. 627. Anm.) und die cond. 
furtiva (§. 679). Eben fo, wie dieſe legtre Riage, mug dod) wohl aud die 
acito rerum amotarum ju den str. jur. actiones gezählt werden, benn 1. 26. 
de act. rer. amot. (25, 2) fagt geradezu: ,rerum amotarum actio condictio 
est*, vgl. aud 1. 24. eod., Gan8 a. a. O. ©. 43 fgg. Wenn Heimbad 
G. 168 fag. dagegen einwenbet, daß diefe Rlage nad 1 2. C. rer. amot. 
(5, 21) eine actio honoraria mit einer formula in factum concepta fei, und 
deßhalb nicht gu hen Rondiftionen gebirt haben könne: fo halte id) diefed fiir 
unbegriinbet, denn aus 1. 2. C. cit. kann höchſtens gefolgert werden, bag tm 
Prãtoriſchen Chifte eine formula für die a. rer. amot. proponitt war, woburd 
bie Rage natürlich nicht zu einer honoraria wirh, und aus den Sdlupworten 
biefer Stelle, wornad im Gegenſatz gu ber a. rer. amotar., fitr bie Zeit 
während beftehenbder Che eine acto in factum angefilbrt witd, mug gewif 
gefolgert werden, daß die a. rer. amot. feine actio in factum ijt. Ueberdies 
ift aber aud: bie Auslegung der 1. 26. cit., welde Heimbach vorſchlägt, ,weger 
res amotae finbe aud) eine condictio Statt“ gewif unftatthaft. 

f) Endlich werden aud) nod) condictiones ex lege angefiihrt, und gwar 
fagt bieriiber Paulus in der 1 un. de cond. ex lege (13, 2): 

»5i obligatio lege nova introducta sit, nec cautum eadem lege, quo 

genere actionis experiamur, ex lege agendum est‘, 
Welche argen Mißbräuche man hiermit getrieben, und wie man nit felten eine 
jede lage, fiir welde man feinen befondren Namen wupte, unter die bequeme 
Rubrif: condictio ex lege (aud) wohl ex canone, ex moribus) bradte, ift 
befannt genug, vgl. 3. B. Gliid XIII. ©. 337 fgg. BWerbindet man mit ber 
ausgezogenen Worten die Litelrubrif, jo will Paulus gewiß Folgendes fagen: 
wenn ein neues Geſetz eine obligatio einfilhrt, unb dabei feine Veftimmungen 
ber die Klagart vorfommen, fo muf die Klage als eine condictio gelten, b. h. 
ibre intentio muf auf eine dare oportere oder auf ein dare facere oportere 
(ohne ben Zuſatz ex fide bona) geridtet werden.  Nebrigend fommen nur 
wenige Beifpiele in unjren Quellen vor, die mit Sicherheit gu den condictiones 
ex lege gezählt werden können, vgl. §. 24. 25. J. de act. (4, 6), 1. 27. §. 15. 
16, 1. 28. ad leg. Jul. de adult. (48, 5), 1. ult. § 1. C. de hered. pet. 
(8, $1), 1. ult. §. 6. C. de jure delib. (6, 30). amit foll aber keineswegs 
gefagt fein, bag es nicht aud) mod andre condictiones ex lege gebe; vielmebr 
ift eB gewiß ganz im Ginne ber Suftinianifden Gefeggebung, aud 3. B. die 
neuen Ragen aus bem Schenk- und Dotal-Vertrag [l. 35. §. 5. C. de donat. 
(8, 54), 1. 6. C. de dot. prom. (5, 12)], bie revofatorifde Rlage wegen Un- 
banfbarfeit be3 Befdenften (1. 10. C. de revoc. donat. (8, 66)] u. dal m. 
au den condictiones ex lege gu jablen. Nur mug man immer fefthalten, 
bag es bierbei nicht darauf anfommt, einen Namen fiir die Rlage gu erhalten, 
fombern daß bie wahre Bedeutung einer foldjen Subſumtion die iff, bag die 


§. 439.] Bon Verfolg., Verthetdiqung unb Sidr. ber Rechte. 203 


Silage gu ben actiones stricti juris gezählt werden milffe. Bgl. aud Gans 
S. 25 fag., Savigny G. 542 fgg, Wächter S. 101 fog. 

Ob aud) die givilen Deliktsklagen (3. B. actio furti nec manifesti, 
actio legis Aquiliae) ju den stricti juris actiones gerednet worben feien, ift 
ſtreitig, indem died Mande bejahen, 3. B. Gans S. 26, Boeding I. S. 577, 
BWidter ©. 89, Andere verneinen, 3. B. Gavigny GS. 567 fgg., Heimbad 
G. 162 fgg. Da aber dieſe Verneinung nidt ben Sinn hat, daß jene Klagen 
bonae fidei actiones feien , fondern nur, dag fie gang aufer der Spbhire diefer 
Eintheilung lagen, ba vielmehr umgefehrt von allem Neuern gugeftanden wird, 
baf dieſe zivilen Deliftsflagen jedenfalls unter den materiellen Grundfigen der 
firengen Rlagen geftanden haben: fo ijt diefer Streit offenbar von ſehr geringer 
Erheblichkeit. Meines Erachtens gehörten fie nominell nicht gu den str. jur. 
actiones oder den condictiones, und gwar deßwegen, weil ibre intentio nidt auf 
dare cber dare facere oportere, fonbern auf ein damnum decidere oportere 
gefaft war, vgl. aud arg. 1. 86. de O. et A. (44, 7); während fte materiel! 
allerbing3 zu den firengen lagen gezählt werden müſſen, wie fdon, abgefehen 
von anbren @riinden, aus der auch bet ihnen vorfommenben ftrengen Cinfeitigteit 
gefolgert werben muß. Die eingige Stelle, in welder eine folche Klage, nimlid 
me actio legis Aquiliae, als eine condictio bezeichnet gu fein ſcheint, bie 1. 9. 
§. 1. de R. C. (12, 1), lapt eine andere Deutung gu, vgl. Gavigny S. 530 fgg., 
Heimbad, Rreditum S. 97 fgg. 

Betrachten wir jest nochmals die fimmmtliden Falle, im denen bad römiſche 
Recht eine str. jur. actio oder eine condictio annabm, fo bewabhrheitet ſich voll: 
findig, worauf oben am Schluß von Mr. J. aufmerkſam gemadt wurde, daß 
bier ũberall ftreng einſeitige Rechtsverhiltniffe vorfommen, bet benen immer gerabe 
nur Giner der Schuldner, und nur Giner ber Giubiger ijt, und wir können 
daber nidt anftehen, gerade bierin bad eigentlide Pringip der gangen Cintheilung 
zu fepen. Die neue, mit Geift und Scharfſinn entwidelte Yoee Gavigny’s 
6. 107 fgg. S. 511 fgg., wornad bas Pringip des Kondiktionen⸗Rechts vielmebr 
fen fol, daß daburd ein Erſatz fiir eine aufgegebene ober fonft verz 
loren gegangene Bindifation begründet werden follte, dient fo wenig 
zur Grfirung, daß fie vielmehr umgekehrt gu ihrer Stiige höchſt gefiinftelter und 
gewagter Annahmen bedarf, und dennoch, fonfequent durchgeführt, tn ſehr vielen 
Punften mit den Quellen in unauflöslichen Widerſpruch tritt, vgl. bagegen aud 
Bächter S. 78 fag., Heimbach in ber Giefer Reitfdr. a. a. O. G. 135 fgg. 

4) G8 mußten vorher zahlreiche Klagen aus ber Sphäre der hier behanbelten 
Emiheilung gang ausgefdloffen werden, und dies ift ohne Rrweifel fiir die Ter⸗ 
minologie, und im friiheren Rechte für bie Rongeption ber formulae von Erheb⸗ 
lichleit. Aber alle bie ausgeſchloſſenen Rlagen find bod) materiel mad ben 
Grumbfaeen der einen ober der andern Klagart 3u beurthetlen. Bon ben zivilen 
Deliftstlagen ift fdon oben angedeutet worden, daß fie fehr wahrſcheinlich 
nad bem Vorbilde der stricti juris actiones behanbdelt wurden, wenn fie nidt 
gat wirflide stricti juris actiones waren. We Üübrigen ſtanden dagegen 
gewif im Wefentliden unter ben materiellen Bringipien der bon. fid. actiones. 
RNamentlid war dieſes alfo der Fall bet den aciiones in rem, val. 1. 68. de 
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R. V. (6, 1), 1. 7. si serv. vindic. (8, 5), 1. 5. de in lit. jar. (12, 3), 
1. 91. pr. de V. O. (45, 1), §. 2. J. de off. jud. (4, 1), §. 28. J. de act. 
(4, 6), 1. 12. §. 8. C. de pet. hered. (8, 31); nur wurde nad fritherem Rechte 
vorausgeſetzt, daß nidjt per sponsionem, ſondern per formulam petitoriam 
prozeffixt rourde, indem tm erftren Falle gar feine eigentlide actio in rem vor- 
handen war, Gai. FV. 93. Ferner war died der Fall bei allen actiones mit 
einer formula in factum concepta, und injofern alfo aud bet den actones 
honorariae, wobei ſchon der allgemeine Charakter des Prätoriſchen Rechts fir 
die freiere Behandlung der Ragen entſcheidet. Endlich war dieſes aud) un⸗ 
gweifelbaft der Fall bet ben persecutiones, inbem dieſe gerade in foldhen Rechts: 
verhiltniffen vorfamen, in denen eine freie, von bem strictum jus unabbingige 
RKognition des magistratus geboten fdien. Bel. Gavigny GS. 474 fag.— Ob 
übrigens bei biefen Klagen iu allen Begiehungen bie Grundfige ber bonae fidei 
actiones zur Anwendung kamen, ift keineswegs ausgemadt, und namentlich tft 
es febr gweifelhaft, ob bie oben bei I. 4. angebdeutete Eigenheit ber b. f. actiones 
in Betreff der Erceptionen aud) bet actiones in factum und bet vindicationes 
Platz gegriffen habe, vergleide aud) Rimmern, Rg. IIL. §. 63a. bet Note 7, 
Puchta, Kurſus der Inſtitutionen IL. §. 165. S. 119. 

5) Es ift unverfennbar, daß im Laufe ber Beiten die RKondiftionen in 
mehr als einer Beziehung etwas freier behandelt wurden, und fid einiger Maaßen 
ben bonae fidei actiones anniberten. Go zeigt fic) dies im der Zulaſſung der 
condictio incerti (ſ. nachher bei III.), in der ſpäteren Geftattung mancher frither 
unzuläſſigen Exzeptionen, namentlid) ber exc. doli und der Rompenfations-Gin= 
rede (ſ. oben I. 2. und I. 7. a. E.), in ber wenigften3 bei ber condictio incerti 
fpater ftatthaften Berurtheilung in die omnis causa (f. I. 3. a. ©), in ber 
Einführung ber actio de eo quod certo loco (I. 6), im ber wenigſtens fub= 
ſidiären Zulaſſung des jusjurandum in litem (§. 174. Anm.) u. dg. m. Ju 
nod) höherem Maaße fonnte aber eine folde Ausgleichung durd ben Willen der 
Intereſſenten erfolgen, und zwar namentlid) baburd), daß in die stipulatio bie 
clausula dolt aufgenommen wurde, in weldem Galle gwar allerbings die actio 
ex stipulatu nidt gu einer eigentlichen b. f. actio wurbe, aber der judex dod 
im Wefentlicen diefelben Rildfidten gu nehmen hatte, wie bei einem b. £ 
judicium, vgl. aud §. 185. Anm. und §. 605. Anm. — Wenn aber aud nidt 
felten bebauptet wird, daß burd) jede BVorfdiigung einer exceptio doli eine 
stricti juris actio gu einer bonae fidei actio werde, vgl. 3. B. auch noch 
DOernburg, Romp. ©. 177, fo fehlt es fiir eine folde Behauptung an allen 
geniigenden innern Griinden, und die bafitr angefithrten Gefege, nämlich 1. 42. 
pr. de mort. c. donat. (39, 6) und 1. 3. C. de exe. (8, 36) enthalten nichts 
bavon; vgl. Keller in ber gefdhidtliden Zeitſchrift XII. S. 400 fog., Wadter 
G. 110 fgg., Huſchke in der Gieber Zeitſchrift. N. F. I. S. 198 fgg. (Was 
inBbefonbere bie intereffante 1. 42. cit. anbelangt, fo find die angeführten Jnter= 
preten, gewiß mit Redt, darin einverftanden, daß die Worte , bonae fidei 
autem judicio constituto“ nicht auf bie vorher ermibnte vindicatio gegen die 
Seja begogen werden diirfen, bie nun durd) die opponirte exceptio doli ju einem 
bonae fidei judicium geworben fei (!), fondern daß man bdarunter eine neue 
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Mage verfiehen milffe, welde nach beendigter vindicatio von ber Seja gegen die 
Erben des Titins angeftellt fet. Gerabde died ft aber bas Wefentlide, und damit 
ift jeder Schein für die vorher angegebene falſche Behauptung befeitigt. Ueber einen 
außerweſentlichen Punkt find aber die Meinungeu getheilt, nämlich iiber die 
wrage, an welche Rlage man bet biefem neuen b. f. judicium 3u denfen babe, 
denn wibrend Reller und Wächter die actio fiduciae im Ginne haben, entſcheidet 
fich Huſchke fiir die actio praescriptis verbis. Mir fdeint die letztere Anſicht 
ũberwiegende Griinde fiir fid) gu haben, f. aud 1. 9. C. de donat. (8. 54). 

6) Bon ben bonae fidei actiones find übrigens nod) zu unterfcheiben die 
actiones in bonum et aequum conceptae. Bei einigen Redjtsverhaltniffen, bei 
denen es namentlid) anf eine Schätzung anfommt, foll nämlich ein Crmeffen ded 
Richters eintreten, welches nod) viel freter ift, als bei ben b. f. judicia, fo bag 
im Aligemeinen fein fubjeftives Oafiirhalten den Ausfdlag gibt. Dies wurde 
in der formula fo ausgedrildt, daß der judex verurtheilen folle, quanti bonum 
aequum videbitur“, und bie Rlagen hießen deßhalb actiones in bonum et 
aequom conceptae. Dabin gehdren a) dite a. ret uxoriae, 1.8. de cap. min. 
(4, 5), 1. 66. §. 7. sol. matr. (24, 3), 1. 82. de solut. (46, 3), Cic. Top. 
17. de off. III. 15.—b) die a. tnguriarum aestimatoria, 1. 11. §. 1, 1. 18. 
pr. de injur. (47, 10), 1. 34. pr. de O. et A. (44, 7).—c) bie a. sepulchri 
violati, 1. 8. pr., L 6. 10. de sep. viol. (47, 12), 1. 20. §. 5. de adqu. 
her. (29, 2). — d) bie actio de effusis, 1. 1. pr., 1. 5. §. 5. de his qui 
effad. (9, 3). — e) bie a. aedilitia wegen Verwundung eined freien Menſchen, 
L 42. de aedil. ed. (21, 1), §. 1. J. si quadrupes (4, 9). — f) bie actio 
fumeraria, }. 14. §. 6 de relig. (11, 7). Bgl. Cujac. obss. XXII. 14, und 
comm. in Paul. ad Edict. ad |. 9. de cap. minut. (opp. V. p. 161 sqq.), 
Savigny, Softem Il. ©. 92 fog., Rudorff, Grundriß. te Ausgabe. §. 78. 
Anmerfung. 

Hl. Wir haben bisher die Entſtehungsgründe der str. jur. actiones 
oder der Ronbiftionen kennen gelernt. Es ift nun febr wahrſcheinlich, daß and 
defen Gründen urſprünglich nur dann eine Rage, eine condictio, zuläſſig war, 
wenn ber Snbalt ber obligatio auf bas Dare eine’ Certum ging, fei died 
nun entwebder certa pecunia oder certa res, fo baf es alfo urfpriinglid) wohl 
mur eine condiciio certt gab, mit ber intentio certa auf dare oportere. 
Namentlich fpridt dafiir, bak die alte legis actio per condictionem entfdieben 
mur bei certa pecunia und bei certae res Anwendung fand, Gai. IV. 19, und 
bag bie condictio fogar nod) von Gaius als diejenige actio in personam 
befinirt wird, wobei bie intentio auf ein dare oportere gebe, Gai FV. 18, was 
mur auf die condictio certi paßt, und was unbegreiflid) ware, wenn nidt diefe 
certi condictio urjpriinglid ben ganzen Begriff erſchöpft hatte; und daraus 
bitrfte fid) auch einiger Maafen die terminologifde Cigenbeit erflaren, daß fiir 
bee Fale ber condictio incerti fehr häufig gefliffentlidy ber Name condictio ver- 
mieden, und dafür ber Name actio gebraudjt wurde (4. B. bei actio ex stipu- 
lata). Grft fpadter — wann? lift ſich freilich nicht mit Sicherheit ermitteln, 
aber bod) jedenfalls {don vor der Zeit ber Panbdeften-Juriften — dringte bas 
Bedürfniß gur Geflattung einer condictio incerti, mit intentio incerta auf 
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dare facere oportere, und e8 lift fic) nicht verfennen, daß darin eine nidt 
unbedeutende Konzeſſion an das Syſtem ber freien Rlagen fag, und die Kluft 
zwiſchen den Geſchäften des firengen Rechts und des guten Glaubens wefentlid 
gemindert wurde. Bgl. Gans’ S. 75 fgg., bef. S. 84, Zimmern, Mg. IIT. 
F. 62, Haſſe a a O. S. 62, bef. Heimbach in ber Gießer Zeitſchr. a. a. O. 
G. 71 fgg. Was nun: 

1) bie cert condictio anbelangt, fo ift diefe nur dann begründet, wenn 
aus einem ber in ber vorigen Nummer angefiibrten Rondiftions-Grilnde ein 
Anfprud auf ein Dare — denn jedes Facere involvirt ein incertaum, |. 76. 
§. 7. de V. O. —, und gwar auf das Dare eines Certum Hervorgeht, alfo 
eine nad allen Geiten bin (,quid, quale, quantum‘) villig beftimmten 
Gegenſtandes, 1. 74, 1. 75. pr. de V. O. (45, 1). Die intentio lautete einfach : 
»8i paret, Nm. Nm. Ao. Ao. sestertium X. millia (fundum Cornelianum, 
hominem Stichum) dare oportere‘, Gai. FV. 18. 33. 84. 41. 86, Cic. pro 
Rose. Com. c. 4, vgl. 1. 19. de servit. praed. rust. (8, 8), 1 42. §. 1. de 
R. C. (12, 1), 1. 2. §. 7. de eo quod certo loco (13, 4), Ll. 75. §. 8, 
1, 108. de V. O. (45, 1), 1. 93. pr. de solut. (46, 8). 

2) Die incerts condictio wird bann angeftellt, wenn gwar einer der 
Rondiftionsgriinde vorhanden, aber der Inhalt der daraus hervorgegangenen 
obligatio ein Incertum ift, fet es, daf die Obligation nidt auf ein dare, 
fondern auf ein facere gebt, oder daß bas Objeft in irgend einer Beziehung 
unbeftimmt ift, 1. 75. pr. §. 1 sqq. de V. O. (45,1). Sn foldjen Fallen 
mufte natilrlid bie intentio gerade fo eine incerta fein, wie bet bonae fidei 
actiones, unb alfo namentlid auch immer anf ein dare facere, nidt auf ein 
blofes dare geridjtet fein, fo daß fie fid) von der bei bonae fidei actiones 
gebrindliden lediglich durd) bad Feblen des Zuſatzes: ex fide bona unterfdjieb. 
Gie fautete namlid): ,quidquid paret, Nm. Nm. Ao. Ao. dare facere 
oportere* ober ,quidquid ob eam rem Nm. Nm. Ao. Ao. dare facere 
oportet*, Gai. IV. 41. 131. 186; vgl. 1. 29. §. 1, 1 76. §. 1. de V. O. 
(45, 1), 1. 72. §. 8. de solut. (46, 8). Ueber eingelne Anwendungsfille der 
condictio incerti fiebe 3. B. 1. 6. §. 1. de usufr. ear. rer. (7, 5), L 35. de 
serv. praed. urb. (8, 2), 1. 22. §. 1, 1 40. § 1. de cond. indeb. (12, 6), 
I. 8. de cond. sine causa (12, 7), 1. 12. §. 2. de cond. furt. (13, 1), 1. 5, 
§. 1. fin., L 8. pr. de act. emt. vend. (19, 1), 1. 2. §. 3. de donat. (89, 5) 
u. a. m. 

3) Bei der certi condictio wurde ſchon von Alters ber (lex Silia bei 
ber legis actio per condictionem Gai. IV. 19) der Fall befonders hervor⸗ 
gehoben, wenn die condictio auf eine certa pecunta ging. Wenn freilid Biele 
einen wefentliden Unterfdied barin ſetzen, daß nur bet der condictio auf eine 
certa pecunia eine certa condemnatio vorgefommen jet, wibrend bet ber 
cond. auf eine certa res die condemnatio immer eine incerta gewefen fet 
(,quanti ea res est’), vgl. 3. B. Haffe S. 69, Savigny S. 612, Madter 
S. 72 fgg. u. a. m., fo dürfte bie’ febr zweifelhaft fein, indem fid) gute Gründe 
dafür anführen Jafien, daß aud im legtren Galle die condemnatio auf eine 
certa pecunia geridtet werden fonnte, val. Heimbad, Rreditum ©. 570 fga. 
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Dagegen ift ein ungweifelhafter wefentlider Unterfdhied der, daß mur bei der 
erfiren eine febr bebdeutende Guccumbeng-Strafe, nämlich die sponsio tertiae 
partis, vorfam, Cic. pro Rose. Com. c. 4. 5, Gai. IV. 13.171, und daraus 
erflirt e8 fid), daß gerabe nur dieſe condictio auf certa pecunia Sfter certi 
condictio ober aud actio si certum petatur genannt wird, wibrend im 
Gegenſatz davon jede anbre condictio ben Namen condictio triticaria arte 
mbem man Getraide reprifentativ fiir anbre Sachen aufer Gelb annabm, 
pr. de cond. tritic. (13, 3): 

Ulp. ,,Qui certam pecuniam numeratam petit, illa actione utitur: 

ss certum petetur, qui autem alias res, per tricariam con- 

dictionem petet. Et generaliter dicendum est, eas res per hanc 
actionem peti, si quae sint praeter pecuniam numeratam, sive in 
pondere sive in mensura constent, sive mobiles sint, sive soli. 

Quare fundum quoque per hanc actionem petimus, et si vectigalis 

sit, sive jus stipulatus quis sit, veluti usumfructum vel servitutem 

atrorumque praediorum“, 
unb hiernach umfaft denn die cond. triticaria nidjt nur die cond. auf eine 
certa res, fonbern aud) bie geſammte cond. incerti. Dod find die Anfidten 
ũber dieſe Terminologie verfdieden, vgl. 3. B. Olid XIII. S. 259 fgg., 
@Gan3 S. 85 fog., Savigny S. 622 fgg., Pudta, Kurſus der Inſtit. II. 
§& 165 bei Mot. dd fgg., Wächter S. 74 fgg, Heimbadh, Rreditum 
S. 106 fag. 

4) GS ift oben die Behauptung aufgeftellt worden, bag bie certi condictio 
mur angeftellt werben fonne, wenn einer der beftimmten Rondiftionggriinde vor- 
hanben, und die daraus bervorgegangene obligatio auf ein certum gerichtet fei. 
Dagegen aber ſcheint die L 9. pr. de R. C. (12, 1) gu fprechen: 

Ulp. ,,Certi condictio competit ex omni causa et ex omni obli- 

gatione, ex qua certum petitur, sive ex certo contractu petatur, 

sive ex incerto. Licet enim nobis ex omni contractu certum con- 
dicere, dummodo praesens sit obligatio; caeterum si in diem sit 
vel sub conditione obligatio, ante diem vel conditionem non potero 
agere“, 
und wirflid) ift beſonders auf diefe Stelle bie Theorie von der ſ. g. condictio 
ceri generalis gebaut worben, worliber freilid) wieder mannidfad verſchiedene 
Anfidten vorfommen, denn während Viele fo weit gehen, aus einer jeden 
obligatio, fie mag befdaffen fein, wie fie will, diefe condictio generalis, in 
alternativer Ronfurreng mit der entſprechenden Rlage aus der fpesiellen obligatio, 
mu geftatten, wenn nur ber Kläger im Stande fei, feine Forbderung auf ein 
certum gu fiellen: fo nebmen Andre bod wenigftend die Sdyranfe an, daß bod) 
jedenfall2 immer cin Rondiftionsgrund vorhanden fein müſſe, in weldem Falle 
dann der Miiger ftets, wenn aud) das Objelt der obligatio an fid ein incertum 
fei, tie certi condictio anftellen fonne, wenn er es nur darauf wagen wollte, 
bag feine eigene Schätzung nidt fiber die von dem Midler vorzunehmende 
hinausgehe, vgl. 3. B. Schol. ad Basil. XXIII. 1. fr. 4. (bei Heimb. II. 
p. 591) unb fr. 9. (Heimb. p. 595 sqq.), Gloss. ad pr. J. quib. modis re 
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und ad Rubr. et ad 1. 9. de R. C., Cujac. ad leg. 9. cit. (in opp. VII. 
p. 649 sqq.), Haffe S. 73 fog., Bradenhsft, Identität und Konnexität 
G. 95 fag., Unterholgner, Schuldverhältniſſe I. S. 338 fag. Diefe ganze 
Anfidht ift gewif verwerflid). Allerdings kann bei Gelegenheit der verſchieden⸗ 
artigften Rechtsgeſchäfte cin Kondiftionsgrund Play greifen (beſonders condictio 
sine causa und condictio ex injusta causa), und fo finden wir 3. B. 
Kondiftionen erwähnt in alternativer Ronfurreng mit der actio depositi, com- 
modati, pigneraticia, mandati, negotiorum gestorum, tutelae, pro socio etc., 
vl. 1 1, 1 4. § 1. de R. C. (12,1), 1. 28. §. 4. de jurejur. (12, 2), L 18. 
§. 1. depos. (16, 8), 1. 45. 46. 47. pr. pro socio (17, 2), 1. 5. de tutelae 
(27, 8), 1. 5. de exe. rei judic. (44, 2), 1. 34. §. 1. 2. de O. et A. 
(44, 7) u. f. w., wobet aber natürlich immer vorausgefept wird, daß aud) in 
concreto witflid) ein Grund fiir bie condictio vorhanden ift, vgl. befonbderd 
}. 18. §. 1. depos. (,,— — non enim quemquam hoc ipso quod depositum 
accipiat, condictione obligari, verum quod dolum malum admiserit“). 
Und eben fo ift es ferner febr wohl möglich, daß das Objeft derjenigen obligatio, 
welde aus bem Rondiftionsgrunde hervorgeht, etn Certum ift, während die 
pringipale Obligation felbft auf ein Sncertum geht. Halt man diefe beiden 
einfachen Prämiſſen feft, fo erflart fid) bie 1. 9. cit. leicht, ohne daß man zu 
jenen haltloſen Nothbehelfer einer condictio certi generalis, ober einer durch 
Selbſtſchätzung des Klägers zu bewerkſtelligenden Umwandlung eines Yncertum 
in ein Certum ſeine Zuflucht gu nehmen nöthig bitte. Bol auch Gans 
S. 127 fgg., Liebe, Stipulation S. 44 fgg, Savigny S. 578 fgg., Wächter 
S. 103 fag., Heimbad, Kreditum S. 84 fag. (Beſonbders beftritten ijt nod, 
was Ulpian unter ben contractus certi und incerti verftanbden haben meBge. 
Die meiften aAlteren und neueren Suriften von der Gloffe ad h. 1. an, bdenfen 
babei an ben Gegenfab zwiſchen den ſ. g. contractus nominati und innominati, 
vgl. 3. B. aud nod Liebe, Stipul. ©. 351, Savigny 6. 581. Anbre finden 
hier ben Gegenfag von contractus stricti juris und contractus bonae fidei, 
3, B. Gans und WAdter a. d. aa. OO. Wieder Andre verftehen unter dem 
contractus incertus einen bebingten ober betagten Bertrag, 3. B. Rubo, ber 
Theilbarkett und Unthetlbarfeit der Obligationen ©. 82 fgg., Zimmern, 
Rg. III. §. 62. bet Rot. 15. Anbre endlich denfen unter den contractus incerti 
an foldje, in benen mebrere givile Obligationsgründe bei einer und derſelben 
Forberung zuſammentreffen, 3. E. res und verba bei ber Darlehns-Stipulation, 
vgl. Huſchke in den Leipz. Frit. Sabrb. fiir Rechtsw. 1840. ©. 483. Reine 
biefer verſchiedenen Auslegungen entſpricht dem rdmifden Spradgebraude, und 
wir finnen daber gewiß unter bem contractus incertus (nad dem befannten 
Vorbild: stipulatio certa und incerta) nur benjenigen Vertrag verftehen, deſſen 
Objekt ein incertum ijt, vgl. aud Haffe S. 74, Brackenhöft a. a. O. 
G. 98. Not., Heimbad, Kreditum S. 88 fgg. Dak daraus bod eine certi 
condictio hervorgeht, erflart fid leicht aud det oben gemadten Bemerkung, dab, 
ungeadtet bie pringipale Obligation auf ein incertam geht, dod febr wohl bas 
Objeft der aus dem fonfurrirenden Rondiftionsgrunde entfpringenden obligatio 
ein certum fein fann). -— 
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Soviel über diefen wichtigen Unterfdhied gwifden actiones stricti juris 
und bonae fidei nad ben Grundſätzen bes römiſchen Rechts. Ueber die heutige 
Unanwenbdbarfeit dieſes Unterfdjieds und über ben Grundſatz bes heutigen Rechts, 
daß alle lagen als bonae fidei actiones und alle Rechtsgeſchäfte als bonae 
fidei negotia ju behandeln ſeien, vgl. 3. B. Savigny S. 136 fgg., Wächter 
G. 112 fgg. In jedem Falle ijt aber die genauere Kenntniß diefer Verſchieden⸗ 
beit nicht nur fiir bie Ouellen-Srterpretation, fondern aud) file die tiefere Einſicht 
in das römiſche Obligationen-Redht faledhthin unentbehrlid. — 


5) Actiones arbitrariae. §. 140. 


Ribbentrop, comm. ad |. 16. §. 5. de pignor. et 1. 9. §. 1. 
de exc. rei judic. §. 2—4, Keller, Litisk. und Urth. ©. 212 fgg., 
Zimmern, Ig. I. §. 67 und 68, Benfey im Rhein. Muſ. IV. 
S. 311 fgg., Haffe a. a. O. S. 26 fgg., Schröter in der Gießer 
Zeitſchr. VIL. ©. 371 fgg., Gavigny V. ©. 119 fag., Puchta, 
Kurſus der Inſtit. I. §. 166. bet Not. n. und fgg., Wetzell, der 
rim. Vindikationsprozeß ©. 107 fgg., Wadter, Erörtr. Heft IT. 
Nr. 9. S. 14 fgg. 

1) §. 31. J. de act. (4, 6): Praeterea quasdam actiones 
arbitrarias, id est ex arbitrio judicis pendentes, appellamus, in 
quibus nzsz arbitrio gudicis 1s, cum quo agitur, actori satisfaciat, 
(veluti rem restituat vel exhibeat, vel solvat, vel ex noxali causa 
servum dedat) condemnari debeat. Sed istae actiones tam in 
rem, quam in personam inveniuntur. In rem, veluti Publiciana, 
Serviana de rebus coloni, quasi Serviana, quae etiam hypothe- 
caria vocatur; in personam, veluti quibus de eo agitur, quod 
aut metus causa, aut dolo malo factum est; item cum id, quod 
certo loco promissum est, petitur; ad exhibendum quoque actio 
ex arbitrio judicis pendet. In his enim actionibus et ceteris 
similibus permittitur judici, ex bono et aequo secundum cujus- 
que rei, de qua actum est, naturam aestimare, quemadmodum 
actori satisfieri oporteat. 

2) Paul. 1. 2. §. 1. de in litem jur. (12, 3): Interdum 
quid intersit agentis, solum aestimatur, veluti quum culpa non 
restituentis vel non exhibentis punitur; quum vero dolus aut 
contumacia non restituentis vel non exhibentis, quanti in litem 
juraverit actor. 

3) Ulp. 1. 68. de R. V. (6, 1): Qui restituere jussus judici 
non paret, contendens non posse se restituere, si quidem habeat 

Bangerow, Pandeften. J. 14 
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rem, manu militari officio judicis ab eo possessio transfertur, 
et fructuum duntaxat, ommnisque causae nomine condemnatio 
fit. Si vero non potest restituere, siquidem dolo fecit, quo 
minus possit, is, quantum adversarius in litem sine ulla 
taxatione in infinitum juraverit, damnandus est. Si vero nec 
potest restituere , nec dolo fecit, quo minus possit, non pluris, 
quam quanti res est, id est, quanti adversarii interfuit, condem- 
nandus est. Haec sententia generalis est, et ad omnia sive 
interdicta, sive actiones, et sive in rem, sive in personam sint, 
ex quibus arbitratu judicis quid restituitur, locum habet. 


6) Interdicta. §. 141. 


Inst. IV. 15. de interdictis, Dig. XLII. 1, Cod. VIII. 1. de 
interdictis s. extraordinariis actionibus, quae pro his competunt ; 
vgl. Gai. IV. 138 sqq. — Haubold im der Zeitſchr. fir geld. 
Rw. TT. 12, Rimmern, Rg. UT. §. 71 fag., Bethmann= 
Hollweg, Handbuch des Rivilprog. I. §. 37, Schneider, fubfiv. 
RKlagen ©. 114 fgg., ©. 138 fag., S. 145 fag., Puchta, Kurſus 
der Inſtit. I. §. 169, Heimbad in Weiſte's Rechtsler. V. 
©. 526 fgg., Leiſt, die bonor. poss. I. ©. 325 fgg., Schmidt, 
das Jnterbictenverfahren der Römer. Leipzig 1853, Keller, Civil= 
proc. §. 74 fgg., Rudorff, Rechtsgeſch. I. §. 53 fgg. 

1) Gai. IV. 138. 139. 141: Superest, ut de interdictis 
dispiciamus. Certis igitur ex causis Praetor aut Proconsul 
principaliter auctoritatem suam finiendis controversiis praeponit, 
quod tum maxime facit, cum de possessione aut quasi posses- 
sione inter aliquos contenditur, et in summa aut jubet aliquid 
fieri, aut fieri prohibet. — — Nec tamen, cum quid jusserit 
fieri, aut fieri prohibuerit, statim peractum est negotium, sed 
ad judices recuperatoresve itur, et ibi editis formulis quaeritur, 
an aliquid adversus Praetoris edictum factum sit, vel an factum 
non sit quod is fieri jusserit. Bgl. auc) Theoph. ad pr. J. de 
interd. (4, 15), 1. 1. §. 2. si ventr. nom. (25, 5): — — melius 
et civilius faciet, si eum per interdictum ad jus ordinarium 
remiserit. —. 

2) §. 1. J. h. t.: Summa autem divisio interdictorum haec 
est, quod aut prohibitoria sunt, aut restitutoria, aut exht- 
bitoria. — — Sunt tamen, qui putant, proprie interdicta ea 
vocari, quae prohibitoria sunt, quia interdicere est denuntiare 


— — 


§. 141.] Bon Werfolg., Vertheidigung und Str. ber Rechte. 211 


et prohibere, exhibitoria autem et restitutoria proprie decreta 
vocari: sed tamen obtinuit, omnia interdicta appellari, quia 
inter duos dicuntur (!). — 3) Ulp. 1. 1. §. 1 fin. h. t.: Sunt 
tamen quaedam interdicta et mixta, quae et prohibitoria sunt 
et exhibitoria. (Golde gemijdte Interdikte f. 3. B. in J. 1, 1.3. 
pr. de hom. lib. exhib. 43. 29, unb in 1. 3. § 1. de lib. exhib. 
43. 30; vgl. aud) 1. 3. §. 2. ne vis fiat 43. 4; a. M. Schmidt 
aa. O. ©. 72 fg.). 

4) §. 2. J. h. t.: Sequens interdictorum divisio haec est, 
quod quaedam adipiscendae possessionis causa comparata sunt, 
quaedam retinendae, quaedam reciperandae. Gai. IV. 143, 
L 2. §. 3. h. t. — 5) Paul. 1. 2. §. 3 fin. h. t.: Sunt etiam 
interdicta, ut diximus, duplicia, tam recuperandae, quam 
adipiscendae possessionis. (Rudorff in der geſch. Zeitſchr. IX. 
S. 11 fgg., Schmidt a. a. O. ©. 33 fg.). 

6) §. 7. J. h. t.: Tertia divisio interdictorum haec est, 
quod aut simplicia sunt, aut duplicia. Simplicia sunt, veluti 
in quibus alter actor, alter reus est — — — —; duplicia 
yocantur, quia par utriusque litigatoris in his conditio est, nec 
quisquam praecipue reus vel actor intelligitur, sed unusquis- 
que tam rei, quam actoris partem sustinet. Gai. IV. 157—160. 
1. 2. pr. h. t. 

7) Ulp. 1. 1. § 3. h. t.: Interdicta omnia, licet in rem 
videantur concepta, vi tamen ipsa personalia sunt. (Odmibdt 
v. Ilmenau, giv. Whh. ©. 54 fgg., Interd. S. 211). 

8) §. 8. J. h. t.: De ordine et veteri exitu interdictorum 
supervacuum est hodie dicere, nam quotiens extra ordinem 
jus dicitur (qualia sunt hodie omnia judicia), non est necesse, 
reidi interdictum , sed perinde judicatur sine interdictis, atque 
si utilis actio ex causa interdicti reddita fuisset. (Schmidt, 
Interd. ©. 321 fgg.). 

Anm. Ueber die in neuerer Reit ſehr beftrittene Frage, ob die Ynterdifte 
au ben fummarifden Rechtsmitteln gu zählen feien, ober nicht? eine Frage, 
bie von befondrer Bedeutung fiir die Theorie der interdicta adipiscendae 
possessionis geworden ift, ſ. aufer den angeff. Zimmern, Hollweg und 
Schmidt, nod befonders auf der einen Seite Gavigny in der gefdh. Zeitſchrift 
V. 1. und VL 3 (verm. Geir. IL. ©. 216 fag.), vgl. and Puchta in den Eri. 
Jahrbb. IX. S. 1 fgg., und auf der anbdren Seite Thibaut im giv. Ard. X. 23, 
Miblenbrud, Entw. ded Zivilproz. S. 236 fgg., Löhr im giv. Ard. XII. 
S. 97 fag. Bal. and unten §. 390. Anm., und §. 509. Arm. 


14° 
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7) S. g. actiones rei persecutoriae, poenales, mixtae. 
§. 142. 


Kierulff, Theorie I. S. 172 fgg., bef. S. 220 fag., Gas 
vigny, Syft. V. S. 37 fgg., Sintenis, praft. Rivilredt I. 
6. 258 fag. 

§. 16—18. J. de act. (4, 6): Quaedam actiones rei perse- 
quendae gratia comparatae sunt, quaedam poenae persequendae, 
quaedam mixtae sunt. Rei persequendae causa comparatae 
sunt omnes in rem actiones. Earum vero actionum, quae in 
personam sunt, hae quidem, quae ex contractu nascuntur, fere 
omnes rei persequendae causa comparatae videntur — — ——. 
Ex maleficiis vero proditae actiones aliae tantum poenae per- 
sequendae causa comparatae sunt, aliae tam poenae, quam rei 
persequendae, et ob id mixtae sunt. 


8) Cognitiones extraordinariae. §. 143. 


Dig. L. 13. de extraordinariis cognitionibus. — Zimmern, 
Rg. Il. §. 88, Schneider, fubjidtare lagen S. 52 fgg., 
Gavigny V. S. 63 fgg., Puchta, Kurfus der Ynjtitut. I. §. 176, 
Keller, Civilproc. §. 81, Rudorff, Rechtsgeſch. I. §. 59 fgg. 


III. Anſtellung der lage, §. 144. 


Anm. Es gilt bie natürliche Regel, daß Veber feine Klage fo Lange 
anftellen fann, bid bie geſetzliche Verjährungszeit voriiber ijt, und bag der Richter 
nicht befugt ift, biefe gefegliche Rett durch kürzere Frijtbeftimmungen zu ver: 
fiimmern. Dod gibt es eingelne Ausnabmsfille, in denen Gefep und Praris 
bem Richter allerbings eine ſolche Befugniß einräumen, und gwar gehören bierber, 
abgejehen von ben Gallen ber j. g. Cdiftaladbungen cum praejudicio praeclusi, 
die beiden fpeziellen Provofationsfille ex lege Diffamari und ex lege Si con- 
tendat. Die erjtre gritnbet fid) anf ein Mißverſtändniß der 1.5.C. de ingenuis 
manum.(7, 14): ,Diffamart statum ingenuorum seu errore seu malignitate 
quorundam, periniquum est: praesertim cum affirmes, diu Praesidem 
unum atque alterum interpellatum a te vocitasse diversam partem, ut 
contradictionem faceret, si defensionibus suis confideret, unde constat, 
merito rectorem provinciae commotum allegationibus tuis sententiam 
dedisse, ne de cetero inquietudinem sustineres. Si igitur adhuc diversa 
pars perseverat in eadem obstinatione, aditus praeses provinciae ab in- 
juria temperari praecipiet“. Die zweite Provofation aber ftiigt fic) auf eine 
Nfualinterpretation ber 1. 28. de fidejussorib. (46, 1): „Si contendat 
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fidejussor, caeteros solvendo esse, etiam exceptionem ei dandam: si non 
et sili solvendo sint“. 


IV. Aufhebung der Ragen. 
1) Durd den Tod einer Parthei. §. 145. 


Inst. IV. 12. de perpet. et temporalib. act., et quae ad 
heredes et in heredes transeunt; Cod. IV. 17. ex delictis de- 
functorum in quantum heredes conveniantur. — Sierulff, 
Theorie I. S. 215 fgg., Gavigny V. S. 198 fag., Mühlen— 
bruch, Fort]. des Glidden Komm. XLII. ©. 8 fag., Winds 
ſcheid, Actio ©. 27 fag. 

§.1. J. h. t.: Non omnes autem actiones, quae in aliquem 
aut ipso jure competunt, aut a praetore dantur, et in heredem 
aeque competunt, aut dari solent. Est enim certissima juris 
regula, ex maleficiis poenales actiones in heredem non com- 
petere, veluti furti, vi bonorum raptorum, injuriarum, damni 
injuriae. Sed heredibus hujusmodi actiones competunt nec 
denegantur, excepta injuriarum actione, et si qua alia similis 
inveniatur. Aliquando tamen etiam ex contractu actio contra 
heredem non competit, (veluti) quum testator dolose versatus 
sit, et ad heredem ejus nihil ex dolo pervenit. Poenales 
autem actiones, quas supra diximus, si ab ipsis principalibus 
personis fuerint contestatae, et heredibus dantur, et contra 
heredes transeunt. 


Anm. Regelmäßig findet bei allen Klagen ein f. g. aftiver und paffiver 
Uebergang auf die Erben Statt (actiones transeunt ad heredes et in heredes). 
Cod fommen davon Ausnahmen vor: 

I. Was den aftiven Rlagiibergang anbelangt, fo verfteht ſich gunidft 
von felbft, daß überall bann, wenn bas bie Klage erzeugende Redt fo befdhaffen 
ift, bag es mit bem Tobe bed Berechtigten erldjdht, fiir bie Crben Feine Klage 
mehr daraus hervorgeben fann, wie died 3. B. der Fall ift bet Familienredten, 
bei Perfonalfervituten, bei privilegia personae, bei Anjpriiden auf unmittelbare 
Lebens-Berforgung, bei manden Kontrakts-Verhaltnifjen, 3. B. Sozietät, Manbdat 
u. bal m = Abgefehen von folden, offenbar nicht eigentlidy bierher gehörigen 
Fallen, find von dem aftiven Klagübergang nur ausgenommen die actiones 
populares, weil biefelben vor ber Litisfonteftation gar nigt gu dem Vermögen 
gehören, und der Erbe fie alfo begreiflid nicht als Erbe, fondern nur als civis 
anzuſtellen befugt ift, 1. 5. §. 5. de his, qui effud. (9, 8) vgl. mit 1. 7. pr. 
§ 1. de popul. act. (47, 23), und die ſ. g. actiones meram vindictam 
spirantes, wobei freilid in Betreff der dabin gu zählenden Halle aud nod) die 
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neueren Juriſten nicht gang einverftanbden find, vgl. Maregoll in Löhr's 
Magaz, IV. S. 363 fgg., MRhlenbrud, effion ©. 295 fag., Derf. in 
Glück's Komm. G. 9 fog., Rierulff G. 227 fag., Gavigny, Syſt. IT. 
G. 121 fgg. verb. mit V. S. 200 fog, Puchta, Lehrbuch §. 88. Note c., 
Muborff, Grundig §. 87. Anm. Es gehdren hierher wobl folgende eingelne 
Rlagen: 

1) Die actio injuriarum, die als das Borbilh diefer gangen Gattung 
von Ragen angefehen werden mug, vgl. T. 1: ,,excepta injuriar. actione, 
et si qua alia similis inveniatur“, Cic. pro Caec. c. 12, 1. 7. §. 1, 1.18. 
pr., 1. 28, de injur. (47, 10), 1. 32. pr. ad leg. Falc. (35, 2), 1. 2. §. 4. 
de collat. bonor. (87, 6). 

2) Die in factum actio de calumniatoribus, 1. 4. de calumniat. 
(3, 6). 

3) Die querela inoff. test. und inoff. donationis, 1. 6. §. 2, 1.7, 1.15. 
§. 1, de inoff. test. (5, 2), 1. 5. C. eod. (8, 28). 

4) Die Klagen, welde gegen Undankbare gerichtet find, namentlich die 
Rückforderungsklage bes Schenkers gegen ben undanfbaren Vefdentten 1. 1.7. 10. 
C. de rev. donat. (8, 56). Mad rim. Rechte gehdrte dahin auch bie Rage bes 
Patrons und VaterB, wenn ber Freigelaffene oder bas Rind fie ohne vorgdngige 
Erlaubniß in jus vogirt batten, 1. 24. verb. mit 1. 4. §. 1. de in jus voc. 
(2, 4), was h. 3, T. freilich wegfällt. 

5) Die Anfpritdhe, welche ein Chegatte gegen ben ander wegen Verſchuldung 
(propter mores) erheben fann, 1. 15. §. 1. sol. matr. (24, 8): ,(heres mariti] 
morum coércitionem non habet‘; vgl, Glid XXVIL 6. 71 fag. 

6) Die actio sepulehri violati, 1, 6. fin., 110. fin. de sep. viol. 
(47, 12). 

7) Die actio in factum de mortuo inferendo, |. 9. de relig. (11, 7), 
in welder Gtelle es Gaius als etwas Ausgemachtes anflibrt, bag bie Mage 
weber auf mod) gegen die Crben iibergehe, obgleid) man fic darilber wundern 
fonne, indem ja dod) auch ein pekunläres Sntereffe bamit verfolgt werde: 

,Unde miror, quare constare videatur, neque heredi, neque in 

heredem dandam hanc actionem, nam, ut apparet, pecuniariae 

quantitatis ratio in eam deducitur, certe perpetuo ea inter ipsos 

competit*, 
Her Grund ift offenbar, weil hier &hnlidh, wie bet der a. sepulchri violati, 
wefentlid) eine dem Andenken des Verftorbenenen zugefiigte Schmach geradjt werden 
foll (vgl. aud 1. 1. §. 6. de injur. 47, 10. und 1, alt. C. de sep. viol. 9, 19), 
und bas pefuniire Yntereffe mehr nur fefundir gur Sprade fommt, vergl. and 
Olid XI, ©. 453 fgg., Kierulff S. 228. Note, Savigny V. G. 200 fgg. 
Die {don von manden Welteren (vgl. Glid Note 88—90), unter den Neueren 
aber befonder8 von Mühlenbruch, Beffion S. 300. Mote 116, Romm. XLIII. 
G. 13 unb 31 vertheidigte Auslegung, welder auch id) in früheren Ausgaben 
beiftimmte, bag nämlich Gaius die Meinung, fiber bie er ſich wumbere, auch 
wirklich verwerfe, und daß alfo die Schlußworte fo aufgefaft werden miiften: in 
Gegentheil fann bie Klage ſtets von die Erben und gegen ben Erben angeftellt 
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werden, ift weber juriftifd nothwendig, nod) aud) grammatiſch zuläſſig, vgl. aud 
Pudta, Lehrbud §. 88. Note c, Demelius, Unterf. aus dem röm. Rivile. I. 
GS. 20. Note 17. 

8) Die actio de effusis wegen Verwundung eined freien Menſchen, 1. 5. 
§ 5. de his, qui effud. (9, 3), und gewiß gebdrt dahin aud) bie Aedilitiſche 
Rage wegen Verwundung eines freien Menfdjen burd) wilbe Thiere, 1. 42. de 
aedil. ed. (21, 1). — 

Renn Savigny I. S. 127. Note r. aud) nod das interd. quod vi 
hierher zählen will, fo läßt fid died mit 1 13. §. 5. quod vi (48, 24) gewif 
nicht vereinigen, denn bie Worte: , Et recte dicetur, heredi quoque com- 
petere et ceteris successoribus, sive antequam successerint, sive postea 
aliquid sit vi aut clam admissum“ blos auf ben fall beſchränken gu wollen, 
wenn wãhrend ber hereditas jacens da3 Delift begangen fei, ift doch gewif will: 
kũrlich, und fann aud daburd nidt geredjtfertigt werden, daß im Anfang bes 
hen wirklich von dieſem Falle die Mebe war, f. aud) Pudta a. a. O. und bef. 
Schmidt, Interd. Verſ. S. 139 fgg. 

Il. Der paſſive Uebergang tritt nicht ein bei Popularklagen, 1. 7. 8. 
de popular. act. (47, 23), und bei actiones ex delictis, worüber jedoch nod 
folgende ndbere Beſtimmungen yu bemerfen find (vergl. hierüber bef. Frande, 
Beitriige Abh. 1, Kierulff a. a. O. S. 219 fgg, Gavigny V. G. 246 fag.): 

1) Bet actiones mere poenales fällt aller und jeder Uebergang hinweg 
§ 1. J. ht, 1 5. §. 5. und 13. de his, qui effud. (9, 3), 1. 1. pr. de 
privat. del. (47, 1), und das muf in der Regel felbft barn angenommen werden, 
wenn die Erbſchaft durch bas Delift nod wirklich bereidert ift, inbem regelmäßig 
neben folcben actiones poenales nod eine actio rei persecutoria vorfommt, 
die in einem foldjen alle gebraudt werden fann. Wenn bie’ aber einmal aus⸗ 
nahmsweiſe nidt der Fall, wenn alfo die actio poenalis die eingige Rlage ijt, 
fo gebt diefelbe allerdings fo weit gegen bie Erben, als diefelben durch bas Delitt 
bereichert find, und daraus erklärt fic) die 1. 5. pr. de calumniat. (3, 6). 
A. Mr. ift in Betreff diefes legten Punkts Schneider, bie allgemein fubfidiiren 
Ragen bes M. R. S. 22 fag. 

2) Get actiones rei persecutoriae ex delicto gilt ber Grundſatz, bag 
die Riage zwar gegen die Erben geht, aber mur foweit bie Erbfdaft ex delicto 
reicher geworden ift, 1. 16. §. 2. quod met. c. (4, 2), 1. 17. 8. 1, 1. 26. de 
dol. mal. (4, 3), 1. 6. 7. de alienat. jud. met. c. (4, 7), 1. 16. de judic. 
(5, 1); 1. 52. de R. V. (6, 1), 1. 3. §. 5. si mensor. fals. mod. (11, 6), 
L 7. §. 5, 1. 9. §. 2. de tribut. act. (14, 4), 1. 80. §. 7. de pecul. (15,1), 
L 9. quod falso tutore (27, 6), 1. 12. §. 1. si quis om. c. test. (29, 4), 
L 20. §. 8. de oper. nov. nunc. (89, 1), 1. 9. §. 8, 1. 10. de reb. auct. 
judic. poss. (42, 5), 1. 11. qui in fraud. creditor. (42, 8), 1. 1. §. 48. de 
vi (48, 16), 1. 15. §. 8. quod vi (43, 24), 1.44. de R. J., 1. on. C. h. t. 
Nur in Vetreff der condictio furtiva wird uns der Saw aufgeſtellt, daß die 
Erben in solidam baften, wad gwar Cujac, obs. VII. 87, XVII. 37 leugnet, 
aber gegen flare Gefeve §. ult. J. de oblig. quae ex del. (4, 1), 1. 7. §. 2, 
L 9. de cond. furt. (18, 1). Wenn aud die Griinde diefer Ausnahme febr 
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beftritten find, (Ronjefturen bierliber finden fid) namentlid) bei Frande a. a. O. 
S. 34 fgg., Unterholgner, Verjährungsl. I. Note 771, Krug, selecta de 
condict. furt. capit. Lips. 1830. pag. 2 sqq.), fo ift es bod jebenfall8 ver: 
werflid, aus diefem einzelnen Ausnahmsfall mit Hintanfepung der vielen ent- 
gegenftehenden Geſetze die Regel bilden gu wollen, bag itberhaupt actiones rei 
persecutoriae ex delicto in solidum gegen bie Erben gehn, wie 3. B. vor 
Faber, conject. lib. IV. c. 1, und Ayrer, de act. ex delict. rei persecut. 
adv. hered. in solidum compet. Gott. 1753 geſchehen ift, wogegen ſich jedod 
mit vollem Recht alle Neuern erflart haben. Es liegt aber ber wahre Grund 
jener Ausnahme offenbar barin, weil bie cond. furtiva gar feine eigentliche 
Deliktsklage ift, vgl. unten §. 679. Anm. 2.— Mad) Pandektenredht muß neben 
der cond. furt. nod) eine andre Ausnahme fiir die act. rerum amotarum aners 
fannt werben, 1. 6. §. 4. de act. rer. amotar. (25, 2), ma8 jedod nad bem 
Recht bes Kober hinweggefallen ift, 1. 8. C. rer. amotar. (5, 21). 

3) Bei actiones mixtae muß derfelbe Grundjag, wie bet actiones rei 
persecutoriae gelten, und nur dann leidet died eine Ausnahme, wenn gegen 
bie Regel neben einer ſolchen actio mixta nod eine actio rei persecutoria 
gegeben ift, wie namentlid) bei der act. vi bonorum raptorum, neben welder 
aud bie condictio furt. al8 rein perfefutorifde Rlage vorfommt; woraus fid 
I. 2. §. 27. vi bonor. raptor (47, 8) erfl&rt. 


4) Streitig ift e8 nod) inBbefonbere, wie es fid) mit Klagen aus Kontrakten 
ober fontraftsibniiden Verhältniſſen verhalte, wenn der Erblaffer ſich eines 
dolus ſchuldig machte. Auch filr diefen Fall behaupten nämlich Manche wegen 
§. 1. J. h. t. und 1. 8. §. 1. de fidejuss. et nominator. (27, 7), ber Erbe 
Hafte blos, fo weit er bereichert fei, vgl. bef. Costa, ad §. 1. J. cit. und 
Thibaut, ziv. Abh. ©. 183. Syftem §. 68. Note*), während bie herrſchende 
Lehre fid) babin erflirt, bab ber Erbe eben fo, wie ber Erblaffer felbft in solidum 
Hafte, und gwar gewiß mit Redt. Denn abgefeher davon, baw es dod gewif 
fonderbar fein wilrbe, bag der Erbe gwar wegen leichten Berfehens, nicht aber 
weger dolus und culpa lata ſeines Crblaffer3 haften follte, fo ſprechen filr die 
gemeine Meinung aud) die beftimmteften Gejege, 1. 10. pr. comm. divid. (10, 8), 
L. 7. §. 1. depos. (16, 8), 1. 12. 49. de O. et A. (44, 7), 1. 121. §. 3. de 
V. O. (45, 1), 1. 152. §. 8, 1. 157. §. 2. de R. J., und 8 ift offenbar wills 
kührlich, wenn Cofta bdiefelben ſämmtlich filr antiquirt erfliren will. Wei ge 
nauerer Betradtung find aber auc die von ihm angeflibrten Gefebe gang irrelevant. 
Penn was gunddft ben §. 1. J. cit. anbelangt, fo fagt derfelbe, wenn man mit 
guten Hanbdjdriften ba’ veluts vor den Worten cum dolose testator versatus 
sit auslipt, blos: es gebe Halle, in denen eine RontraktSflage wegen bes dolus 
beS Erblaſſers nicht gegen die Erben gebraudt werden finne. Gains IV. 113. 
aus welcher Stelle ber §, 1. cit. genommen ijt, hatte wirflid einen folden Fall 
in Beziehung auf sponsores und fidepromissores angefiihrt; da biefer aber zu 
Suftinian’s Reit antiquirt war, fo wurbe bas Beifpiel weggelaffen, und blos im 
Allgemeinen auf migliche Ausnahmen hingedeutet. Da fic aber in ben Panbdelten 
nichts von folden Ausnahmen findet, fo ift bie gange Stelle offenbar unbedeutend, 
und fie wiirde and) um nichts bedeutender werden, wenn sir diefelbe, wie jetzt 
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Bichel, de uno casu. Marb. 1847. p. 12 sqq. will, durch Hinweifung auf die 
Entfdeibungen der J. 7. §. 5. de tribut. act. (14, 4), 1. 30. §. 7. de pecul. 
(15, 1), 1, 12. §. 1. si quis om. caus. test. (29, 4) erklären dürften; denn in 
biefer Gallen haftet der Erblajfer ſelbſt gar nicht ex contractu, ſondern lediglich 
ex dolo, und die Entidetbungen jener Gefege beruben alfo auf dem vorber bei 
Rr. 2. angegebenen Prinzip, und berilhren unfre Frage gang und gar nid. 
Daß bie Nompilatoren felbft hier nichts Klares dachten, geht übrigens nod ins⸗ 
befonbere aus der Paraphrafe bes Theophilus bhervor, denn diefer nennt zur 
Erlãuterung ald einen folden Ausnahmsfall die actio depositi, aber freilich gegen 
beftimmte Gefepe, 1. 7. §. 1. depos. (16, 3). Was aber bie 1. 8. §. 2. de 
fidejuss. betrifft, und namentlid) die Worte: sed constitutionibus subventum 
est ignorantiae heredum, welche von Gofta fo gebeutet werden, als ob der 
dolus ber Tutoren bem Erben nichts ſchaden Forme, fo geht aus einer Vergleidung 
mebrerer Ronftitutionen, namentlich 1. 2. 5. und bef. 1. 4. C. de in lit. jur. 
(6, 53), bervor, daß biefelben gar nidjt unfere Frage beriihren, fondern die bavon 
vdllig verſchiedene, inwiefern die Erben bed Vormundes fic das jusjur. in litem 
gefallen lajjen miiften. Vergl. befonberd die treffliche Ausführung von Frande 
6. 9 fag., woburd jpiter aud Thibaut bewogen worden ift, feine friihere 
Meinung guriidjunehmen; vgl. Braun’s Erörtr. ©. 83 fgg. und Svft. 8te Aufl. 
§. 70., vergleiche aud) Kierulff S. 218 fgg., Gavigny G. 55 fgg., Note d., 
Miblenbrud S. 27 fag. 

5) Was bie Abänderung des römiſchen Rechts in Betreff der actiones rei 
persecutoriae burd das Ranonifde Recht anbelangt, fo enthalten die hierher 
gehorigen Cefretalen [cap. 14. X. de sepult. (3, 26); cap. 9. X. de usur. 
(5, 19); cap. 5. 10. X. de raptor. (5, 17); cap. 28. X. de sent. excomm. 
(5, 39)} gar nidjt einmal die Cinfdranfung, daß ber Erbe nur bid gum Belauf 
der Erbſchaft hajten foll, fondern fie fpreden abfolut die BVerbindlichfett bes 
Erben aus, die Bergehen bes CErblaffer3 wieder gut 3u madden. Wber ein ſchon 
von den Italieniſchen Suriften ber entftanbener fejter Geridt&gebraud) hat jene 
Einſchräukung in bad Kanoniſche Recht hineingetragen, und eben diefer Gerichts⸗ 
gebrauch entſcheidet aud gegen die Meinung von Lohr, Theorie der Rulpa S. 115, 
welder die Anwendung jener Defretalen ganz leugnet, weil fie nur an geiftlide 
Gerichte geridtet feien und nur geiftlide Bwangsntittel anordneten; vgl. befonders 
grande 6. 44 fgg., Gavigny GS. 51 fgg, Mühlenbruch S. 35 fgg. 

HIT. Die bisher dargeftellten Ausnahmen fallen aber hinweg, und die Ragen 
geben aftiv und paffio fiber, wenn bereits lis fonteftirt ift, §. 1. J. h. t., J. 26. 
58. de O. et A. (44, 7), 1. 189. 164. de R. J. u. f. w.; Keller, Litisfont. 
6. 166 fag. Namentlid) ijt died aud) bei Psnalflagen ber Fall, denn an vielen 
Stellen ift died deutlich ausgeſprochen, wie namentlich von Ulpian, in 1. 26. 
de O. et A., 1. 28. de injur. (47, 10); von Galliftratus in 1. 58. de O. et A. 
und von Paulus in 1. 8. fin. de fidejussor. et nominator. (27, 7), 1. 87. 
164.de R. J. Dod) aber finbet fic) von demſelben Paulus eine Stelle, wo mit 
Verufung auf faiferliche Konſtitutionen gefagt tft, Psnalflagen gingen, si vivus 
conventus fuerit, gegen bie Erben iiber, 1. 88. de O. et A. (44, 7): 

Poul. libr. If. Decretoram. ,Constitutionibus, quibus ostenditur, 
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heredes poena non teneri, placuit, si vivus conventus fuerat, etiam 

poenae persecutionem transmissam videri, quasi lite contestata cum 

mortuo‘, 
und wirflid haben Mande deßhalb angenomimen, bag nad neuerem römiſchen 
Redte der paffive Uebergang ber Podualflagen fdon durch die Mittheilung der 
Rage Herbeigefiihrt werde, vergl. 3. B. die bet Glück VI. GS. 196. in der Note 
Angeff., und unter den Neneren Kierulff, Theorie I. S. 281 fag. Note*) und 
AZverus, Denunjiation S. 205 fgg. Da fic) aber ein Widerfprud dieſer Stelle 
mit ben vorher angefiihrten ſchon wegen der Identität ihres Verfaſſers nidt wohl 
annehmen läßt, und man an eine Abdnderung des fritheren Rechts durch 
faiferlide Ronftitutionen um fo weniger benfen kann, da nod) Diofletian und 
Marimian in 1 un. C. ex delict. defunct. (4, 17) und Suftinian in 
§. 1. J. h. t. ausbritdlid) bie Litis-Ronteftation nennen: fo haben, gewiß mit 
Recht, von her Gloffe an die Meiften nach einer Vereinigung der anfdeinend 
wiberftreitenden Stellen gefudt, und ba ſcheint mir denn allerbings bie, aud 
hurd) die Inſkription unterſtützte, Annahme das Meiſte filr fide gu haben, dap 
Paulus hier gar nidt vow einer gewshnliden Pönalklage geredet bat, fonbern 
pon einer fiſkaliſchen Strafe, weldje extra ordinem vor einem fiffalbeamten 
verfolgt wurde, und wobei dann durch faiferlide Konſtitutionen die Mtittheilung 
ber Rlage als Gurrogat der hierbei gar nicht vorfommenden Litis-Rontefiation 
angeoronet worden ift, val. die bei Gliid G. 197 a. E. Angeff., und wnter den 
Neneren Widter, Erortrungen. H. 3. GS. 112 fgg. und Savigny, Syſt. VI. 
©. 19 fgg. Wenn bites aber auch der urfpriinglidhe Gedanke von Paulus 
geweſen fein mag, fo ift davon dod) gewif fiir bas Juſtinianiſche Recht feine 
Anwendung zu machen, indem bier ja alle judicia extraordinaria waren, und 
dabei bie Litis-Ronteftation entſchieden in ein fpateres Stadium des Prozeſſes fiel. 
Im Sinne der Suftinianifden Kompilation muß id) es daher auch jept nod, eben 
fo wie in den friiberen Ausgaben bieſes Lehrbuchs, fiir bas Matiirlidfte halten, 
mit Glid VI. ©. 198. Not. und Frande G6. 43. die 1. 38. cit. aus 1. 10. 
§. 2. fin. si quis cautionib. in judic. sist. (2, 11) gu erfliven, und fie bem: 
gemäß von einem Galle gu verftehen, wo die Lit.-Ront. burch Schuld bes BWer- 
ſtorbenen vergdgert ijt. Wenn viele altere und neuere Guriften bie 1. 83. cit. fo 
beuten wollen, dag das ,conventus fuerat‘ gar nidt ein beftimmtes Stadium 
des Prozeſſes bezeichne, ſondern damit nur allgemein angedentet werden folle, dak 
ber Beflagte im Laufe bes Prozeſſes verftorben fet, und die Schlußworte 
„quasi lite contestata cum mortuo‘ nicht auf eine Fiktion hinwieſen, ſondern 
bie wirklich geſchehene Litis-Konteſtation alg Grund ber Transmiſſion der Kage 
anfilbrten, fo bag alfo Paulus Hier gar nichts von den gewöhnlichen Grund- 
fagen Abweichendes ausſpreche (,. Wenn her Chater im Laufe bes gegen ibn er- 
hobenen Rechtsſtreits geftorben ijt, fo fann die Strafe auch gegen feine Crben 
verfolgt werden, nümlich in Folge der mit dem BVerftorbenen vorgenommenen Lit. 
Ronteftation”), vgl. a. B. bie bei Glück VI. GS. 197 Angeff., und unter den 
Neueren Wächter, Erörtr. H. 3. GS. 113 und Suda, Cinflug de Progeffes 
auf dte materiellen Rechtsv. Bb. Il. S. 63 fgg.: fo dikrfte diefe Muslequng, ab⸗ 
gefehen von manchen ſprachlichen Bedenken, ſchon daran fdjeitern, daß fid Paulus 
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yur VBegriindung feiner Behauptung auf faijerlide Konftitutionen beruft, 
unb alfo gewif etwas von dem gewöhnlichen Rechte Abweichendes aufftellen will. 
Uebrigens bebaupten Viele, daß jebenfals nad deutſchem Redte ein andrer 
Grundſatz gelte, indem darnad Pönalklagen, ober dod), wie Andre wollen, 
wenigitens die reiperfefutorijchen Klagen aus Leliften, ober nad der Meinung 
wieder Andrer, beibe Arten vow Klagen, fdon mit ber blofen Klaganſtellung oder 
bod) mit der Mitthetlung der Rlage an den Beflagten, gegen bie Erben des 
Letztren iibergingen, und man beruft ſich dafiir anf bie K. G. O. v. 1555. Th. II. 
Tit. 9. §. 6, vergl. 3.8. Frandea. a. O., Sintenis Erläutr. S. 148 fgg., 
Heffter, Zivilprozeß. 2. Auflage. §. 346 u. A. m. Dies ift aber gewiß unzu⸗ 
liffig, indem jene Gtelle [ediglid) von Landfriebensbrud-Gaden rebdet, 
welche bet bem Rei hs-Rammergeridt anhingig gemacht feten, und alfo 
daraus wegen diefer boppelten wefentliden Beſchränkung gewiß keine allgemeine 
neue Regel gebildet werden fann, vol. aud Wächter, Erortr. H.3. S. 113 fag. 
Buchka a a O. S. 153 fag. 


2) Durd Verjährung. 


Inst. IV. 12. de perpetuis et tempor. actionibus; Cod. VII. 
39. de praescript. XXX. vel XL. annor.; VII. 40. de annali 
exceptione Italici contractus tollenda, et diversis temporibus et 
exceptionibus et praescriptionibus et interruptionibus earum. — 
Thibant, Bef. und Verj. V. §. 38 fgg.; Unterholsner, Ver— 
jabrung3l. an verſchiedenen Orten, bef. Buch VI. (Bd. IL. §. 252 fgg.). 
Derſ., Schuldverh. I. ©. 522 fgg.; v. Metnhardt, die usucapio 
und praescriptio des rom. Rechts. Stuttg. 1832. ©. 232 fgg., 
Rierulff, Theorie I. S.189fgg., Savigny, Syft. V. S. 265 fag., 
Sintenis, praft. Rivilr. J. §. 34. S. 287 fgg., Wadter, 
Handdud) I. S. 806 fgg., Molitor, obligat. III. p. 322 sqq., 
Windſcheid, Actio S. 37 fgg., Heimbad in Weiffe’s Rechtaler. 
Art. Berjahrung (Bd. XII. S. 288 fgg.) an verſchiedenen Orten, 
be). ©. 632 fgg., Unger, Syſt. IL §. 119 fgg. S. 404 fag. 
Bgl. aud) Maller, Komm. über bas Grosh. Heſſ. Gefeg vom 
19. Mar; 1853 beg. der Verj. der per]. Klagen, mit vergl. Rückſicht 
auf fremde3 und deutſches gem. und part. Recht. Marburg 1854 
(aud) als Beilageheft gum Ard). fiir pratt. Rechtsw. Bd. II.). 


a) Begriff und geſchichtliche Einleitung. §. 146. 


Demelius, Unterfudungen Bo. I. Weimar 1856. Nr. 1. 
Honor. et Theodos. 1. 3. C. de praescr. 30 annor.: Sicut 
in rem speciales, ita de universitate ac personales actiones 
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ultra triginta annorum spatium minime protendantur; sed si 
qua res vel jus aliquod postuletur, vel persona qualicunque 
actione vel persecutione pulsetur: nihilo minus erit agenti 30 
annorum praescriptio metuenda. Eodem etiam jure in ejus 
persona valente, qui pignus vel hypothecam non a suo debitore, 
sed ab alio per longum tempus possidente nititur vindicare. 
Quae ergo antea non motae sunt actiones, triginta annorum jugi 
silentio, ex quo jure competere coeperunt, vivendi ulterius non 
habeant facultatem: nec sufficidt precibus oblatis speciale quod- 
dam, licet per annotationem, promeruisse responsum, vel etiam 
in judiciis allegasse: nisi allegato sacro rescripto aut in judicio 
postulatione deposita, fuerit subsecuta per exsecutorem conventio; 
non sexus fragilitate, non absentia, non militia contra hanc legem 
defendenda, sed pupillari aetate duntaxat, quamvis sub tutoris 
defensione consistat, huic eximenda sanctioni. Nam cum ad eos 
annos pervenerint, qui ad solicitudinem pertinent curatoris, ne- 
cessario eis similiter, ut aliis, annorum triginta intervalla ser- 
vanda sunt. Hae autem actiones annis triginta continuis extin- 
guantur, quae perpetuae videbantur, non illae, quae antiquis 
(cod. Theod.: antiquitus fixis) temporibus limitabantur. Post 
hanc vero temporis definitionem nulli movendi ulterius facultatem 
patere censemus, etiam si se legis ignorantia excusare tentaverit. 
(Cf. 1. un. C. Th. de actionib. certo tempore finiendis (4, 14)]. 


b) Vorausfebungen derſelben. 


a) Rativitat der lage. §. 147. 


Thon im der Gießer Zeitſchr. VIM. 1, Gavigny a. a. O. 
S. 280 fag., Gintents a. a. O. ©. 290 fag., Lenz, Studien 
und Rritifen S. 233 fgg., Meine Wh. im giv. Ure. XXXII. 
©. 292 fgg. (,, von weldem Reitpuntte beginnt die BVerjahrung 
der Darlehns-Rlage?”), Brackenhöft im Archiv für praktiſche 
Rechtsw. IV. S. 76 fgg., Demelius, Unterjud. J. Mr. 2. S. 
111 fgg., Unger, Syſtem IL §. 116. ©. 375 fgg. §. 120. 
©. 407 fag. 

1) Theodos. 1. 3. h. t. (vide § 146) verb.: Quae ergo 
antea non motae sunt actiones, XXX. annorum jugi silentio, 
ex quo jure competere coeperunt, vivendi ulterius non habeant 
facultatem. 
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2) Justin. 1. 7. §. 4. C. eod.: Illud autem plus quam 
manifestum est, quod in omnibus contractibus , in quibus sub 
aliqua conditione, vel sub die certa vel incerta stipulationes et 
promissiones vel pacta ponuntur, post conditionis exitum, vel 
post institutae diei certae vel incertae lapsum praescriptiones 
XXX. vel XL. annorum, quae personalibus vel hypothecariis 
actionibus opponuntur, initium accipiunt. Unde evenit, ut in 
matrimoniis, in quibus redhibitio dotis vel ante nuptias donationis 
in diem incertam mortis vel repudii differri solet, post conjugii 
dissolutionem earundem curricula praescriptionum personalibus 
itidem actionibus vel hypothecariis opponendarum initium 
accipiant. 

3) Justinian. 1.1. §. 1. C. de annali except.: Nemo audeat, 
neque actiones familiae erciscundae, neque communi dividundo, 
neque finium regundorum, neque pro socio, neque furti, neque 
vi bonorum raptorum, neque alterius cujuscunque personalis 
actionis vitam longiorem esse triginta annis interpretari: sed ex 
quo ab initio competit, et semel nata est — — post memo- 
ratum tempus finiri. 


Anm. Zum Cintritt ber Klagen-Verjährung ift es wefentlid nöthig, daß 
bie actio nata fei, vgl. bie abgebr. Texte. Obwohl nun über diefen Grundfag 
an fid) (,,actioni nondum natae non praescribitur“) We einverftanden find, 
fo berrfdjen bod über bie Frage, wann bie Nativitat ber Kage angenommen 
werden müſſe, aud) nod unter ben neuern Juriſten im Ganzen wie im Cingelnen 
bie größten Meinungs-Verſchiedenheiten. 

I. Im Allgemeinen iſt eine actio dann nata, wenn die Verbindlich— 
keit des Beklagten in concreto ſo begründet iſt, daß die Anſtellung 
der Klage gegen denſelben als rechtlich möglich erſcheint. Dabei 
bedũrfen aber einige Punkte einer näheren Beſtimmung: 

1) Wenn die rechtliche Möglichkeit einer Klaganſtellung von Thatſachen 
abbingt, deren Eintritt ganz in dem Willen des Gläubigers ſteht, fo iſt fiir 
ſolche Faille die Behauptung ſehr gewöhnlich, daß died in Betreff der Verjährung 
fo anzuſehen fei, als wenn bie Klage ſchon gleich Anfangs nata wire (, toties 
praescribitur actioni nondum natae, quoties nativitas est in potestate 
creditoris‘), val. 3. 8. Gtatt Bieler Unterholgner, Verj. II. §. 260, Schuld⸗ 
verh. I. S. 533 bei Not. i. Aus unfren Gefegen läßt ſich diefer Gab entſchieden 
nicht fonftruiren, benn ber oft bierber gezogene befannte Grundfag: ,in jure 
civili receptum est, quoties per eum, cujus interest conditionem non 
impleri, fiat, quominus impleatur, perinde haberi, ac si conditio impleta 
fuisset*, 1. 161. de R. J. gehört feined Falls hierher, da fic) berfelbe offenbar 
mur auf ſolche Gille besieht, in benen bie Berhinderung ber Bedingung ein 
Unrest, cine Chikane enthalt. Wohl aber fieht jene Behauptung mit den 
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Geſetzen in offenem Widerſpruch, denn dort wird überall die wirkli hd Nativitit 
ber Rage ohne irgend eine Beſchränkung gum Cintritt der Verjibrung geforbdert, 
T. 1 und 3, und wenn es in T. 2 beift, dag dann, wenn ,sub aliqua con- 
ditione“ ein Vertrag abgefdloffen fet, die Kage natürlich immer erft nah Er⸗ 
füllung der Bedingung gu verjibren beginne, fo können dod) obne die grifte 
Willkühr von jener generellen Vorfdrift nicht diejenigen Bedingungen ausge⸗ 
nommen werden, welche von bem Wille des Gläubigers abhängen, und alfo 
aud) bet dieſen kann die Verjährung geſetzlich erft nad deren Erfüllung anfangen, 
womit jene Behauptung von felbft gufammen fillt. Mit griftem Rechte haben 
haber aud alle Neneren ſich gegen jene Behauptung erflirt, vgl. Thon S. 2 
fag, Rierulff ©. 194 a. ©, Savigny ©. 282 fgg., Pudta, ehrb. §. 90. 
Not. n, Vorleſ. J. S. 187, Lenz GS. 252 fgg., Schirmer zu Unterh. I. 
S. 304, Unger, Syſt. I. S. 408 u. A. m. 

2) Wie man früher oft durch den eben bekämpften Grundſatz die Klagen⸗ 
Verjährung ungebührlich erleichtern wollte, fo wollen viele Neuere umgekehrt 
diefelbe eben fo umberedtigt erſchweren durch bas von ihnen aufgeftellte Dogma, 
bag bie Nativitdt ber Klage und folgeweife ber Anfang ber Verjährung immer 
bas Dafein einer Rechtsverletzung vorausfege, und daraus wird bann 
namentlid) abgeleitet, daß, wenn das fragliche Rechtsverhältniß feinem Wefen 
nad) einen Auffdub der Realifirung mit ſich führe, wenn es alfo in ber Natur 
dieſes Redhisverhiltniffes liege, daß ber Schuldner nicht fogleich gable, fondern 
eine Zeit lang Schuldner bleibe, die Klage nicht fogleid mit Entſtehung der 
Forderung, ſondern erft mit erfolgter Riindigung von Seiten des Gläubigers au 
verjähren anfangen fonne, wie 3. B. bet dent ohne wettere Nebenbeftimmung 
abgefdloffenen mutuum ober bet bem depositum, in welchen Fällen die Ver⸗ 
jabrung der Klage nicht ſogleich mit der Perfektion des Kontrakts, fondern erft 
dann beginnen fonne, wenn der OGliubiger das Darlehn oder bas Depofitum 
suritdgefordert habe, vgl. 3. B. Schweppe I. §. 170, Wening I. §. 40, Haffe 
im Rh. Muf. VI. ©. 13 fgg., Rierulff S. 192 fgg, Gavigny S. 281 fgg., 
G. 285. ©. 291 fag., Pudta, Pand. §. 90, Vorleſ. I. ad h. 1. (4. Aufl. 
G. 205), Rudorff ebendaj. Not. 1, Sintenis G. 290 fag., Müller a. a. ©. 
G. 62 fgg., Bradenhsft a. a. O. G 87 fgg. Ich mug diefes Dogma aud 
nod) jest, ungeadtet des Diffenfes faft aller Neueren, mit Thon 6. 33 fag. fiir 
vbllig unbegriindet balten, und id) muß alfo aud) nod) jept, eben fo wie in den 
fritheren Ausgaben dieſes Lehrbuches, die Ueberzeugung ausſprechen, daß bei allen 
actiones in personam aus Rechtsgeſchäften — denn in dieſer Sphäre allein 
bewegt ſich ber ganze Streit — die actio alsbald nata iſt, ſobald die obligatio 
des Schuldners zu vollſtändiger Eriſtenz gelangt, daß es dazu durchaus keiner 
weiteren Rechtsverletzung bedarf, und daß alſo namentlich auch die condietio 
mutui und die actio depositi ſogleich mit der Perfeftion des Vertrags gu ver⸗ 
jibren anfangen; vgl. jegt aud) Lenz a. a. O., meine Ahh. GS. 395 fgg., 
Wächter I. GS. 807 fgg., Arndts Lehrb. §. 107, Demelius a. a. O. S. 134 
fag. (deffen Argumentation gwar von der meinigen abweidt, vgl. bef. 
S. 147 fgg., dex aber in faft allen Ergebniffen vollftindig mit mir iiberein- 
ftimmt), Windſcheid, Actio S. 44 fgg., Oworgad in ber frit. Ueberſchau V. 
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S. 8 fgg., Heimbad a. a. O. S. 633 fgg., Bring, Lehrb. §. 48. S. 165 fgg., 
Sdhirmer, gu Unterh. II. S. 305, Unger IL CS. 377 fag., Maren, itber 
Beweislaſt, Cinreden und Exzept. Gott. 1861. S. 6 fgg. Auf Gefege gründet 
fic) jenes Dogma entfdieden nidt, und in der That verweifen denn auch die 
Bertheidiger deffelber lediglich auf die angeblice Natur der Sade. Man behauptet 
nämlich erftend, daß ſchon der Begriff der Nativität von felbft barauf hinführe, 
bap bagu eine Rechtsſtörung vorausgeſetzt werbe, denn jedes Klagerecht Habe 
feiner Natur nad) zwei Bedingungen, ein wirkliches, gegenwärtiges Recht, aus 
welchem es hervorgehe, und cine Rechtsverlepung, welche ben Bereditigten sur 
Rlage veranlaffe, und ohne welde bas Recht nicht bie befonbdre Geftalt einer 
Klage annehmen könne, vgl. 3. B. Gavigny V. S. 6. S. 281; und biermit 
wird dann zweitens nod die weitere, befonbers auf Verjährung begiiglide, Argu- 
mentation verbunden, daß dod) unmöglich von einer Verſäumniß der Rage 
die Rede fein könne, wenn zur Klaganſtellung gar feine Veranlaffung ba geweſen 
fet, alfo namentlid) nidt, fo lange die Erfüllung der obligatio mit bem Willen 
des Gliubiger3 unterbleibe. — Ger erfte diefer beiden Griinde ift gewiß unridtig, 
indem vielmehr bei allen Gefdafts-Obligationen die juriftifde Begriindung der 
Alage ſchlechthin nichts weiter vorausfept, al das Daſein der klagbaren obligatio, 
und die Rechtsſtörung durchaus nicht zur Begründung ber Rage gehört, 
ſondern nur den Anlaß zu ihrer Anſtellung abgibt. Namentlich ſtehen in dieſer 
Beziehung die beiden Fälle, welche die Gegner ſo verſchieden beurtheilen wollen, 
— wenn mir Jemand 100 aus einer Stipulation u. bol. ſchuldet, und wenn 
ex mir 100 aus einem obne alle Nebenbeftimmung abgefdloffenen Darlehn 
u. dgl. ſchuldig ift — juriſtiſch fid) völlig gletd. Ju beiben in gang gleider 
Weiſe fann der Glhubiger alsbald bie 100 fordern (dies statim cedit et 
venit), und in beiden in gang gleicher Weife braudt der Schulbner nicht eber 
gu leiften, al bi8 der Gläubiger gefordert bat, denn aud) bei einer Stipulations: 
oder andren dol. Schuld ift ber Debitor nidt gu einem ultro sese offerre 
verpfliditet, vgl. 1. 48. de V. O. (wo die Stipulations-Rlaufel cum petiero 
mur fiir eine juris conditio, alfo fiir eine fic von ſelbſt veritebenbde erklärt wird), 
f. aud §. 588. Anm. 2. Der Umftand, daß im erften Galle, bet einer Stipu- 
lations⸗Schuld, der Gliubiger vielleicht — denn immer und nothwendig ijt 
biefed keineswegs ber Fall — die alSbaldige Zahlung erwartet, während er im 
zweiten Falle, bei bem Darlehn, wahrſcheinlich das Gelb eine eit lang bet dem 
Schuldner ſtehen gu laſſen beabfidjtigt: biefer Umſtand, fage id), begritndet nur 
eine rein faktiſche Verſchiedenheit, die bie Folge haben fann, dak ber Gliubiger 
fid im erſtren Falle frither veranlaßt fieht, feine Forderung geltend gu machen, 
als im zweiten, die aber fiir bie juriftifde Beurtheilung beidber Fille, namentlich 
in Betreff ber Nativitit völlig irrelevant iff, Steht es nun aber feft, daß in 
Gallen der erften Art die actio fogleid) nata ift im Augenblick des abgeſchloſſenen 
Rontrafts, vel. 3. B. §. 2. J. de V. O. (,,confestim peti potest’), fo follte 
bei der juriſtiſchen völligen Gleichheit died aud in ben Fallen der aweiten Art 
billig nicht begweifelt werden, und dafilr fprechen denn aud) überdies ſehr beftimmte 
Qhuellen-Reugniffe, f. unten bet I 3. und 4. — Auch der zweite ber oben an⸗ 
gefiibrten Griinde, daß man nimlich in Gillen der gweiten Art (Darlehns⸗ 
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Schulden u. dgl.) dod) unmiglid von einer Verſäumniß de3 Gläubigers reden 
könne, und darum der Anfang der Verjährung nod nidt Statt finde, ſcheint 
mir nicht jutreffend gu fern. Denkt man freilid an eine Verſchuldung bes 
Gläubigers, fo ijt dieſe allerdings nidjt vorhanden, aber davon läßt ſich body aud 
eben fo wenig bei bemjenigen Gläubiger reden, welder eine Stipulations-Schuld 
u. dgl. nicht alsbald eintreibt; faßt man aber die Verſäumniß objeftiv als Nidtaus- 
bung eines vollftindig guftinbdigen Rechtsanſpruchs auf, fo tt dieſe offenbar bei 
einer Larlehns-Sdulb nicht weniger, wie bei einer Stipulations-Gdulb alsbalb 
nad Abſchluß bes Kontrakts begründet. Ueberhaupt aber hat bie Verſäumniß 
de OGliubigers in der Verjährungs-Lehre midt die Bedeutung, bak eine folde 
gleid von Anfang an vorhanden fein milffe, daß fie alfo die conditio sine 
qua non fiir den Anfang der Verjährung fet, fondern nur die, bak in ber 
Nichtanſtellung einer guftindigen Klage während Langer Beit fid) eine folde 
Gleichgiltigkeit bes Beredhtigten manifeftire, daß dad Geſetz nad Ablauf diefer 
Reit ohne alle Harte thm fein Medt abfpreden diirfe; und biefer Geſichtspunkt 
paßt offenbar midjt weniger fiir ben Darlehns-, wie fiir ben Stipulations: 
Glaubiger, denn wenn aud ben erſtren wabrend ber nidften Woden oder 
Monate nad) hingegebenem Darlehn fein Vorwurf deßhalb treffen fann, weil er 
die Darlehnsſchuld nicht eintretbt, fo wird man bod gewiß nicht daffelbe fagen 
können, wenn er volle breifig Sabre lang fic) um diefe feine Forderung nicht 
befiimmert! — Schließlich mag mod) gegen die bier befimpfte Anfidt angefithrt 
werden, daß biefelbe in Fonfequenter Durchführung gu Refultaten gelangt, dte 
nidt nur dem Geifte ber Suftinianifden Geſetzgebung über Klagen-Verjährung 
entſchieden widerſprechen, ſondern aud praftifd) gang unausführbar erſcheinen. 
Offenbar muß nämlich in Folge jener Theorie der Schuldner, welcher der 
condictio mutui bie Einrede der Verjährung entgegenſetzen will, den Anfangs⸗ 
punkt derſelben beweiſen, alſo daß und wann bad Darlehn vom Gläubiger 
zurückgefordert worden ſei, denn die Meinung Puchta's in ſeinen Vorleſ. Bd. J. 
S. 206 und Rudorff's ad h. J. Not. 3, dak die Beweislaſt dem Gläubiger 
obliege, weil gu vermuthen fet, bag die Verjährung fofort beginne, fteht mit 
feinen Grnndſätzen Uber Verjährung die cond. mutui, der a. depositi u. dgl. 
in offenfidtlidem innern Wiberfprude. Daraus würde aber mit Mothwendigfeit 
folgen, dag, wenn feine Kündigung erfolgte, ober dod) der Schuldner bas 
Dafein derſelben nicht beweifen könnte, die condictio mutui nod) nad hundert 
oder zweihundert Jahren gegen bie Erben oder Erbeserben des urjpriingliden 
Schuldners angeftellt werden finnte, ohne daß einer folden Klage die Ginrede 
ber Verjihrung entgegen gefegt werden könnte! 

3) Wenn ber an fic begriinbdeten Klage eine exceptio temporalis ent: 
gegengefebt werden fann, fo hemmt died ben Lauf ber Verjährung nidt, es 
müßte denn bie Hinwegriumung diefer Ginrede ganz auger ber Macht bes Gläu⸗ 
bigerd fein, denn in dem legtren Falle ift eB bem Effekte nach offenbar fo, al’ 
wenn dic actio nod nicht nata ware. Go fingt alfo 3. B. die Klagen-Ver⸗ 
jibruug ungeadtet einer etwaigen Retentions: ober Crfuffion3-Cinrede dod) gu 
laufen an, während eine exe. pacti de non petendo temporalis allerdings bie 
Rerj. hemmt. -- Auch das Dafein einer exceptio perpetua jtebt an fid) bem 
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Anfang wnd dem Fortlauf der Klagen-Verj. nicht entgegen, aber es leuchtet vor 
felbjt eit, daß hieraus Feine irgend erheblidje praktiſche Folge hervorgehen kann. 

II. Halt man die hier entwidelten Grundſätze feft, fo läßt fid) der Anfang 
der Klagen-Verj. bei ben meiſten eingelnen Rechtsverhältniſſen fehr einfach beftimmen. 
Dod) _mogen_ zur Erliuterung und Vervollftindigung bes Geſagten einige Wille 
nod) befonder3 hervorgehoben werden: 

1) Gine dinglide Kage kaun natiirlid) nicht fogleid mit Entftehung. des 
bingliden Rechts, fonder immer erft mit wirklich erfolgter Rechtsverletzung zu 
verjaibren anfangen, denn obhnedied iff ja gar fein miglicer Bellagter, und 
folglich aud) nicht die rechtliche Miglicfeit einer Klage vorhanden. Go kann 
alfo 3. B. die Verj. einer rei vindicatio erjt dann beginnen, wenn fid ein 
Dritter in einem unfrem Cigenthumsredjte swiderftreitenden Befige befindet, und 
unfrem Padjter, Kommodatar u. dgl. gegeniiber kann demnach von einer Ver— 
jabrung der Vindikation erft dann die Rede fem, wenn dieſelben in eignem 
Ramen zu befipen anfangen, vgl. 1. 2. 1. 7. fin. C. de praescr. 80 annor. 
(7, 30). Go fann die Verjihrung einer actio negatoria erft dann anfangen, 
wenn fid) Jemand wirflid) an unſrer Sache eine Servitut anmaaßt u. dl. m. 

2) Beim Verkauf fängt die Verjährung nrit bem Wugenblide des abge⸗ 
ſchloſſenen Vertrags an, und es iſt gewiß irrig, wenn z. B. Thibant, Syſt. 
§. 1020 (9. Ausg. §. 206) lehrt, daß die Verjährung nicht eher beginnen könne, 
als bis der Kläger das ihm Obliegende geleiſtet habe. Es beruht dies auf der 
irrigen Anſicht, daß die ſ. g. exc. nondum adimpleti contractus cine negative 
Litiskonteſtation fet, während fie doch ſicher nichts Anderes als eine exc. reten- 
tionis iſt, vgl. unten §. 607. Anm. Natürlich gilt daſſelbe auch von andren 
zweiſeitigen Vertrigen, namentlid) vow denen, weldhe bie Romer gu den Innominat⸗ 
Kontrakten zählten. Bgl. aud) Rierulff GS. 197. Mot, Savigny G. 289 fgg. 
Sintenis S. 292 fag. Not. 24 (welcher jedod) nur im Refultat, und nidt in 
den Griinden übereinſtimmt). 

3) Lap dte condictio mutui regelmäßig fogleid) vom Augenblide des 
abgeſchloſſenen Kontrakts an gu verjibren anfingt, ift vorher (bei J. 2.) aus 
innern Griinden gegen die abiweidende Meinung der meiften Neneren nad: 
gewiefen. Wit dieſem Refultat ſtimmt aber aud) ein Hares Geſetz iiberein, 
nimlid 1 94. §. 1. de solut. (46, 3). 

Papin. „Sin autem communes numos credam aut solvam, confestim 

pro parte mea nascetur et actio et liberatio“. 
Die Beweiskfraft diefer Stelle wird jedbod) von Gavigny GS. 293 fag. geläugnet, 
weil bier nad) dem ganzen Zuſammenhange ba8 confestim nidt den Gegenſatz 
gur Kündigung, fondern vielmehr nur den Gegenfag gur consumtio numorum 
bilden folle; während nämlich in dem vorher von Papinian betrachteten Fale, 
wenn blog fremdes Gelb geqeben fei, ein mutuum erjt bani entftehe, wenn bas 
Gelb fonfumirt fet, jo folle in bdiefem Falle, wenn gemeinfames Gelb gezahlt 
fet, ein Mtutuum gum entfpredenden Theile fogleid, aljo ohne daß eine 
Konfumtion bes Gelbes erforberlid fei, begriinbdet fein. An ber Ride 
tigfeit diefer Auslegung läßt fid in ber That gar nicht aweifeln, aber die Beweis⸗ 
kraft ber Stelle ift dadurch nidt aufgeboben, denn gerade der Umſtand, daß 

Bangerow, Pandetten. I. 15 
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Papinian den Gedanten „es fei hier fogleid) ein Mtutuum vorhanden” fo ausdrückt 
„es fei. bier fogleid) bie condictio mutut begriindet* beweift denn bod) beftimmt 
genug, bab er fogleid) mit dem Daſein des Mutuum and) die Kage aus dem- 
ſelben al8 begriindet annimmt; vel. aud Leng a. a. O. ©. 240 fgg., metre 
angf. Abh. S. 310. — Natürlich gilt aber dieſe Regel nur dann, wenn ber 
bie Reit ber Rückgabe nichts befonbders bebungen iff. Iſt nämlich bas Darlehn 
fiir eine beftimmte Zeit hingegeben, fo verfteht es fid) von felbft, bag vor 
Ablauf diefer Beit von ber Verjährung keine Rede fein kann, dag aber die Ver⸗ 
jibrung auch ſogleich mit bem Ablaufe derſelben beginnt. Iſt aber ausgemacht 
worden, daß die Rückgabe nach Kündigung geſchehen ſolle, ſo kommt dies in der 
Regel ſo vor, daß auch noch eine beſtimmte Friſt feſtgeſetzt iſt, innerhalb welcher 
nad geſchehener Kündigung die Rückzahlung erfolgen ſolle („drei Monate nach 
Aufkündigung“), und hier kann gewiß die Verjährung erſt anfangen, wenn die 
Kündigung wirklich erfolgt, und die bedungene Friſt abgelaufen iſt, indem ja 
vorher die Klaganſtellung rechtlich unzuläſſig iſt. Hiermit ſind denn auch die 
meiſten Neueren einverſtanden, vgl. z. B. Thon a. a. O. S. 3 fgg., Kierulff 
S. 195. Not., Savigny GS. 295 fgg., Sintenis S. 294. Not. 28, Leng 
G. 252 fag., und die abrveidiende Meinung Mander, 3. B. Unterholzner's, 
Verj. §. 260. und Wächter's I. GS. 809. Not. 15, daß die Verj. vielmelr 
fofort von dem Dtomente anfange, wo bie Aufkündigung möglich war, jedoch 
natiirlid mit Hingurednung der bebungenen Friſt, ſtützt ſich, abgefehen von 
manden Nebengründen (vgl. dagegen bef. Thon a. a. O.), hauptſächlich nur 
auf ben oben bei I. 1. widerlegten Grundfag. Hat fic) aber der Gläubiger bie 
Rildgabe des Darlehns ſchlechthin „nach Kündigung“ ausbebungen, ohne Bei- 
filgung einer wetteren rift, fo mug gewif, wenn nidt etwa eine beſtimmte 
Form der Kiindigung feftgefest ift, die Verjährung alsbalb anfangen, denn ,,si 
decem, quum petiero, dari fuero stipulatus, admonitionem magis quandam, 
quo celerius reddantur, et quasi sine mora, quam conditionem habet 
stipulatio“, 1. 48. de V. O. (45, 1), val. aud Thon GS. 33 fgg., S. 54 fgg. 
Dap alle biejenigen a. M. find, welche überhaupt bie BWerj. der cond._ mutui 
erft mit erfolgter Riindigung beginnen laſſen, wie Rierulff, Savigny u. ſ. 1. 
verfteht fid) von felbft. Wenn aber 3. B. aud Lenz G. 257 fog., der im 
Nebrigen ber ridjtigeren Anfidt folgt, in diefem Falle die Nativitht her lage 
erft nad) erfolgter Riindigung annimmt, fo beruht died auf der irrigen Boraus- 
fegung, bag der Gliubiger burd eine folde Rlaufel eine Schranke feines 
Rechts zu fegen beabfidtige (Lenz fpridt von einem pactum de non petendo, 
nist admonitio praecesserit), während vielmehr umgefehrt nach ber Natur der 
Sache und nad den Gefegen, vgl. 1. 48. cit., darin der Regel nad eine Cin: 
ſchärfung ber Verbindlichket des Schuldners liegt, indem damit ber Gldu- 
biger ſeinen Willen ausſpricht, daß bie Zahlung fogleid), wie er fie fordern 
werbe, und ohne allen Verzug erfolgen folle. Daß möglicher Weiſe aud) einmal 
eine andre Abficht gu Grunde liege fann, und dann natürlich auch die Nativitit 
erft ſpäter eintritt, verfteht fid) vom felbft, vgl. auc) arg. 1. 22. de oper. libert. 
(88, 1), Demelius a. a. O. ©. 178 fgg. — Dieſe Grundſätze über Verjährung 
ber condictio mutui miiffen aber bet dem verzinsliden Darlehen eine 
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Modififation erleider, denn eB verfteht fid) von felbjt, dag von einer Verj. feine 
Rede fein fann, fo Tange ber Schuldner wirklich Zinſen begahlt, und diefelbe 
beginnt alfo begreiflid) erft nad der letzten geſchehenen Zinszahlung, aber auch 
fogteidy mit dieſem Augenblick und nidt erjt, wie Viele wollen (3. B. Savigny 
GS. 305 fag., Wächter ©. 809. Not. 16. u. A. m.) von dem Reitpuntt an, arn 
welchem eine abermalige Zinszahlung Witte erfolgen follen, 1. 8. §. 4. C. de 
praescr. XXX. annor. (7, 39): 
Justinian. ,Exceptionem etiam XXX. vel. XL. annorum in illis 
contractibus, in quibus usurae promissae sunt, ex illo tempore initium 
capere sancimus, ex quo debitor usuras minime persolvit“ ; 
vgl. Demelius S. 171 fgg. u. f. aud Ard. fiir praft. R. II. GS. 152 fgg., 
Unger II. S. 408. Anm. 

4) Aud) die actio deposits muß in Gemäßheit der oben entwickelten 
Pringipien (bet I. 2.) fogleid mit der Perfeftion bes BVertragd gu verjibren an: 
fangen, und aud bierfiir kann ein deutlich redendes Geſetz angefiibrt werden, 
namlid) 1. 1. §. 22. depos. (16, 3): 

Ulp. ,,Est autem et apud Julianum libr. XII. Dig. scriptum, eum, 

qui rem deposuit, statim posse depositi agere“. 
Freilich glaubt Gavigny ©. 299, bag diefe Stelle, wenn man nur die folgenden 
Rorte nod hinjufiige: 

»hoc enim ipso dolo facere eum, qui suscepit, quod reposcents rem 

non reddat“, 
vielmehr gegen unfre Anſicht fprede, indem ja darin beftimmt genug die Nati- 
vitit ber actio depositi abbingig gemadt fei von dem vorgingigen reposcere, 
und stakm im Anfang der Stelle alfo offenbar nur bie Bedeutung haben könne, 
daß fogleid) nad geſchehener Rückforderung, alfo nidt erft dann, wenn 
nod eis anderweiter dolus de8 Depofitar hingugefommen fet, bie Kage angeftellt 
werden könne. Dieſe Auslegung ift aber gewif irrig. Verbindet man nimlid 
mit ben abgebdrudten Worten die beiben vorhergehenden FFen 20 und 21, und 
lieft den §. 22 bid and Ende (,condemnationis tempore"), fo fdeint es un⸗ 
gweifelbaft, daß das reposcere nicht von einer ber Anſtellung ber Klage vorher⸗ 
gebenden Rildfordberung, fondern eben nur von der actio deposits felbft 
verftanben werden. mug, und der Ginn alfo einfad) der ift ,bie a. depositi 
fann ſogleich, nachdem bie Nebergabe geſchehen ift, angeftellt werden, und wenn 
hierauf der Beklagte bie beponirte Gace nicht zurückgibt, fo liegt fdon darin 
allein ein dolus, der die condemnatio bes Beflagten gur Folge haben muß“; 
vgl. aud) Leng a. a. O. S. 244 fog., meine angef. Abb. ©. 306 fgg. Dab 
gegen dieſes Refultat aud bie 1. 18. § 1. depos. (16, 8) nidt angefithrt 
werden fann, fonbdern daß vielmebr umgekehrt aud) dieſe Stelle vermöge des 
argumentum a contrario gat ſehr unſre Anſicht unterftilet, leuchtet von ſelbſt 
ein, indem bier nicht von der actio depositi, ſondern in offenſichtlichem Gegen⸗ 
fag gu dieſer Klage, von einer davon ganz verſchiedenen condictio die Rede ijt; 
meine Abh. S. 309 fag. Bgl. aud) überhaupt Demelius a. a. O. S. 173 
fag. S. 181 fag. 

D) AnderB verhalt eB fid) bagegen mit der acto pignoraticia tn per- 
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sonam directa. Dieſe ift nämlich nidt eher begriindet, als bid die Pfandſchuld 
getilgt ift, 1. 9. §. 3. de pignor. act. (18, 7): 

Ulp. ,,Omnis pecunia exsoluta esse debet, aut eo nomine satisfactum 

esse, ut nascatur pignoraticia actio“ 
vgl. 1. 9. §. 5. eod., und vorher kann alfo aud) natürlich von einem Anfange 
ber Verj. feine Rede ſein. Obwohl died ſchon feit der Gloffatoren-Reit beſtritten 
ift, fo bat fic) bod von jeber die Mehrgahl ber Juriſten fiir die ridjtige Meinung 
ausgefproden, vgl. 3. B. Olid XIV. G. 170 fgg. und bie dort in Not. 50 
zahlreich Angeff., Thon GS. 16. Not, Kierulff GS. 193. Not, Saviguy 
S. 299 fog., Demelius S. 191 fgg. u. A. m., und tn ber That berubt aud 
hie abweichende Meinung, wornad die Verjihrung vielmehr fogleid) mit der 
Uebergabe des Pfands beginnen foll, vgl. 3. B. die bei Glück a. a. O. Mot. 49. 
Angeff. und umter den Neuere Unterholgner, BVerj. §. 264, wefentlid) nur 
auf bem oben bet L 1. wiberlegten irrigen Grundfag. Die Mittelmeinung, 
welche friiher Sintenis, Pfandr. ©. 610 fag. vertheidigte, daß die Verjährung 
der Pfanbdflage dann beginne, wenn die Hauptfdulb gablbar fei, und darnad 
alfo die Verjährung der Schulbflage und der PfandFlage gu gleider Zeit anfinge, 
berubt auf gar feinem haltbaren Grunde, und ift jest mit groftem Redte vor 
ihrem Urheber aufgegebert worden, vol. Gintenis, pratt Rivilr. 1. S. 295. fgg. 
Mot. 29. 

6) Was bas Rommodat anbelangt, fo kommt dafjelbe in der Regel fo 
yor, dag eine Sade 3u einem beftimmten, vertragsmäßig feftgefebten Gebraude 
Hingegebert with, und dann kann natürlich erjt, nachdem dieſer Gebraud voll 
fiiinbdig gemadt ijt, bie actio commodati angeftellt werden, vgl. aud) 1. 17. §. 8. 
commodati (13, 6): 


Paul. ,— — tntempestive usum commodatae rei auferre, non offi- 
cium tantum impedit, sed et suscepta obligatio inter dandum accipien- 
dumque“. 


Iſt aber Fetne foldje befondre Beſtimmung getroffen worden, was allerdings auds 
möglich ift (vgl. §. 691.. Anm. a. E.), fo muß hier gewif gerade fo, und aus 
denfelben Griinden, wie bei dem Mutuum, gefagt werden, daß die actio com- 
modati fogleid) mit der Perfeftion des Kontrakts gu verjähren anflingt. 

©) Aud das tnterdictum de precario fingt nad ber ridtigeren, obwohl 
ſehr beftrittenen Anfidt fogleid) mit der Uebergabe der Gache gu verjibren an, 
vgl. barber unten §. 694. Anm. bet HT. 2, und ohne Zweifel ganz daffelbe 
muß aud von ber, im neueren rdmifden Rechte auf Rildgabe eines Prefarium 
gugelafjenen acto praescriptis verbis, val. die zit. Anm. bei III. 3, ange: 
nommen werden. 

8) Wann bie Klage aus einem pactum de retrovendendo zu verjibren 
anfange, ift febr beftritten, vgl. Glück XVI. S. 206 fgg., Unterholzner, 
Verj. §. 265, Demelius GS. 194 fgg. Das Richtighte ift dod) gewiß, fogleid 
mit ber Uebergabe der Gade an den Käufer — wenn Mande, 3. B. auch 
Unterholgner a. a. O. Statt deſſen ſchon ben Abſchluß des Vertrags nennen, 
fo ift died ficher irvig, vgl. Glid S. 213, Thon G. 3 fgg. — die Verjährung 
beginnen su laſſen, denn im Grunbe ijt dod jener Nebenvertrag nur eis gewöhn⸗ 
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liches Kaufgeſchäft, deſſen Nealifirung der Willkür bes Käufers itberlaffen ift. 
Daß alle Diejeniget, welche eine Rechtsverletzung fiir eine BVorausfegung dev 
Nativität erklären, a. M. find, und bie Verj. erft dann anfangen laſſen, wenn 
der Berkiufer den Wiederkauf begehrt hat, braucht wohl faum beſonders bemertt 
gu werden, vgl. 3. B. Rierulff ©. 194. Not., Gavigny GS. 304 fag., Gin: 
teni8 ©. 294 fgg. u. A. m. 


6) Ublauf der gefeblichen Zeit. §. 148, 


Aum. 1, Cin Verzeichniß der Klagen, die von der regelmapigen 30jährigen 
Verjãhrungszeit abweiden, f. man bei (Göſchen) Grunbrig ©. 67 fgg., Vorl. 
L §. 150. 

Anm. 2. Sn Betreff der Ertinktiv-Verjahrung privilegirte Perfonen find 
folgende : 

4) Die Unmiindigen. Objdon Theodos in 1. 8. C. de praeser. 
80. annor. (f. §. 146) beftimmt verorbuet, dag Ragen während der Unmiin- 
digkeit de3 Klägers gar nicht verjdbren follen, fo hat man dod) wegen der 
1. 4. eod. häufig behauptet, bet Unmiindigen milffe wenigften3 die 40jährige 
Verjährung eintreten, weil 8 dort heiße, eine Rage folle in feinem Falle linger 
alg 40 Sabre dauern. Dies ift aber gewif irrig, denn fdon den Worten diefes 
Gefepes mad kann daffelbe nicht auf ſchon geſetzlich entfdhiedene Hille, fondern 
nur auf ſolche begogen werden, bei denen dem Ridter ein Zweifel brig bleiber 
follte. Dazu fonimt aber nod), daß bas Theodoſiſche Geſetz über Unmilndige 
nod) in zwei ſpäteren Verorbnungen als durdhaus praktiſch erwähnt wird, nämlich 
in 1. 7. C. eod. und in Nov. 22. c. 24. Auf alled diefed hat vorzugsweiſe 
Brig aufmerkſam gemadt in v. Löhr's Magaz. IV. S. 284 fgg.; vgl. aud) 
Pfeiffer, prakt. Ausf. J. No. 3, und VII. No. 3, und ſeitdem iſt die richtige 
Meinung auch allgemein angenommen worden, 3. B. aud von Wening §. 39, 
welder in den frühern Ausgaben her entgegengefebten Anfidht folgte, vgl. aud) 
Thibaut im giv. Ard. IX. Mr. 23, Heimbad a. a. O. G. 354 fgg. 

2) Die Minderjährigen, die nad Juftinian’s Berorbnung in 1. ult. 
C. in quib. caus. in integr. rest. nec. non est (2, 41) infofern privilegirt find, 
bag actiones temporales wibrend ber Minderjährigkeit gar nidt, actiones 
perpetuae aber gang ungebindert verjabren. Bgl. aud Haimberger im giv. 
Ard. AX. S. 229 fgg. Die bidweilen (3. B. aud von Heitmbad a. a. O. 
S. 357) vertheidigte Lehre, daß b. 3. T. wegen angeblider völliger Gleichſtellung 
der Minberjihrigen und der Unmilndigen aud file bie Erſteren keine 30jährige 
Rerjibrung laufen könne, ijt vdllig unbegrünbet. 

3) Die Kirchen. Sofern naimlid die Klagen herfelben ber Regel nad) 
in 10 oder 20 oder in 30 Jahren verjabren würden, follen fie nad) Suftinian’s 
Verordnungen in Nov. 111. und Nov. 181. c. 6. erft mad) 40 Jahren verloren 
geben: für bie in geringerer Beit, als in 10 Jahren verjährenden Klagen findet 
aber feine Ausnahme Statt. Durch da8 Kanon. Recht (nicht aber fdor wie ut 
ber Auth. quas actiones C. de S. 8. eccles. (1, 2) bebauptet zu fein scheint, 
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hurd) bas römiſche) ijt nod) indbefondere fiir bie Kathedralfirde in Rom beſtimmt 
worden, bag deren Ragen nur einer 100jährigen Verjährung unterworfen ſein 
follten, C. 18. 14. 17. X. de praescr. (2, 26), c. 2. eod. in 6to. (2, 18), 
Unterholgner I. §. 40 fag., Gavigny G. 354 fgg., Heimbad ©. 357 fgg. 

A) Sebr allgemein (vgl. Heffter in Bekker's Jahrb. VI. S. 1 fgg.) pflegt 
man aud) bem Fiſkus (und folgewetfe aud) bem Megenten und der Regentin 
1. 6. §. 1. de jure fisci) das Vorrecht eingurdumen, daß feine Ragen erft in 
AO Jahren verjahren, indem man nämlich hierher bas Anaſtaſiſche Geſetz über 
zweifelhafte Fälle in 1. 4. C. de praeser. 30 annor. zieht. Jn der That läßt 
ſich aber eine ſolche 40jährige Verjährnng nur für die Klagen ded Fiſtus in 
Bezug auf fundi patrimoniales rechtfertigen, J. ult. C. de fund. patrimon. 
(11, 61); und gerade diefe einzelne geſetzliche Entſcheidung, in der burdaus 
fein Bezug auf bie allgemeine 1. 4. C. de praeser. 30 annor. genom: 
met ift, Fann fo wenig ett Stützpunkt fiir die herrſchende Lehre fein, daß fie 
derſelben vielmehr fehr entſcheidend entgegen tritt; vgl. aud 1. 6. C. de fundis 
rei priv. (11, 65). Gteuerforderungen find jedod fiir unverjährbar erklärt, 
1. 6. C. de praescr. XXX. annor. (7, 39), und fiffalifde Strafflagen verjaibren 
ſchon in gwangig Sabren, 1. 13. pr. de div. temp. praescr. (44, 3), 1. 2. §. 1, 
], 3, 1. 4. de requirendis (48, 17), 1. 1. §. 8. de jure fisci (49, 14). Wolf. 
aud Gavigny G6. 359 faq. 

5) Wenn man endlid) aud) nicht felten ben Städten die Befugniß zu⸗ 
fpridt, bag ibre Klagen erft in 40 Jahren erldfden follen, fo bat man in 
neuerer Zeit fehr allgentetn die Unhaltbarkeit diefer Meinung eingefeben. Aller⸗ 
bing verorbnet Sujtinian in 1. 23. C. de 8. S. eccles. (1, 2), lagen ber 
Rirden und ber Städte follten 100 Jahre Yang angeftellt werden können. Sn 
der Nov. 111. erflirt aber ber Kaiſer bie 100jährige Berjihrung fiir durchaus 
ungwedmipig, und giebt ben Rirden eine viergzigiibrige, wobei er nod dic 
Klauſel hingufiigt, daß circa alias personas et causas die 30jährige Verjihrung 
eintreten foll, denn die 10 weitern Sabre feien blos gu Gunjten der religiosi 
loci hinzugefügt. Nun ift dod) gewiß foviel flar, bag von einer 40jährigen 
Verj. her Stibte unmöglich die Rede fein Fann, und höchſtens könnte die Mei⸗ 
nung entſtehen, daß file bie Stidte nod) immer bie 100jährige Verj. fortdarere, 
ba fie in ber Nov. 111. für dieſe nicht ausdrücklich anfgehoben, fei, eine Mei⸗ 
nung, die wirklid) von Manden, 3. B. felbft von Donell, comm. jur. civ. 
V. 31. §. 9. vertheidigt wird, vgl. and) Cujac. obss. V. 5. Man muß ſich 
aber auch biergegen erklären, und bet ben Städten gang die regelmäßige Verj. 
vor 30 Jahren gulaffen, weil jene angefiihrte Klauſel offenbar aud) bie Städte 
trifft, umd insbefondere wird dies nod) durch ben Tadel beftitigt, den Suftinian 
aligemein ũber bie 100jährige Verj. ausfpridt; ogl. aud Unterholzner I. 
§. 45, Braun Erörter. S. 885 fog, Fritz, Crlduter. 1. S. 94 fgg., (GS fade n) 
Grundriß S. 72, Borlef. J. §. 151 a. E. Kierulff G. 205. Not., Savigny 
©. 359, Puchta §. 91. Not. dd. Pfeiffer im giv. Ard. XXVIII. 6, Heim: 
bad ©. 362 fog. Bgl. aud Sarwey's Monatsſchr. XX. GS. 32 fag. 
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y) Bona fides. §. 149. 


Mo lenthiel, ther die Natur des guten Glaubens bet der 
Verj. Erl. 1820. §. 19 fag. S. 114 fgg., Unterholgner, Verj. 
I. §. 92, Gavigny ©. 326 fgg., Hildebrand, de bona fide rei 
propriae debitori ad temp. praescript. haud necessaria. Monach. 
1848, Der}. im giv. Arch. XXXVI. ©. 27 fgg., Heimbad a. a. 
O. ©. 427 fgg. Bal. aud Flad, Entſcheid. D1. ©. 63 fgg. 

1) Alexander IIT. cap. 5. X. de praescript. (2, 26): Vi- 
gilanti studio cavendum est, ne malae fidei possessores simus 
in praediis alienis, quoniam nulla antiqua dierum possessio juvat 
aliquem malae fidei possessorem, nisi resipuerit, postquam se 
aliena noverit possidere, cum bonae fidei possessor dici non 
possit. Ephesinus enim legislator (i. e. Theodos II. in 1. 3. C. 
de praescr. XXX. annor.; cf. Piittmann, de legislatore Ephesino 
in dem lib. singul. Probabil. jur. civil. Lips. 1768. pag. 153 sqq.) 
solum propter vitandam miserorum segniciem et longi temporis 
errorem et confusionem primus tricennali vel quadragenali 
praescriptioni vigorem legis imposuit. Nobis autem tam in 
rebus cognitis quam latentibus placuit non habere vigorem. 

2) Innocent. ZL. cap. 20 eod.: Quoniam omne, quod non 
est ex fide, peccatum est, synodali judicio definimus, ut nulla 
valeat absque bona fide praescriptio, tam canonica quam civilis, 
cum generaliter sit omni constitutioni atque consuetudini dero- 
gandum, quae absque mortali peccato non potest observari. 
Unde oportet, ut, qui praescribit, in nulla temporis parte rei 
habeat conscientiam alienae. 


J) Keine Unterbrechung der Verjährung. §. 150. 


Savigny ©. 312 fgg. — Ueber die Unterbrechung der Verj. 
burd) Einleitung des Prozeſſes vgl. noch insbeſondre auger 
Gavigny S. 316 fgg., Sintenis, Erlautr. S. 150 fgg., pratt. 
Rivilr. I. GS. 299 fog., Pfotenhauer, fiber die Unterbredhung 
ber Klagenverj. Leipz. 1843. (aud) in der Sächſ. Zeitſchr. fiir 
Rechtspfl. N. F. UL. S. 237 fgg. 287 fgg.), Wachter, Crirter. 
H. Il. S. 89 fgg., Heimbad a. a. O. S. 510 fgg., Demelius 
a. a. O. S. 60 fgg. S. 105 fgg.; vgl. auch Schaffer in Gief. 
Zeitſchr. N. F. VILL. S. 276 fag., Ahrens ebendaj. XI. ©. 319 fag. 
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1) L. 3. C. de praescr. XXX. annor. verb.: nec sufficiat 
precibus oblatis rel. (j. Lert §. 146). 

2) Justiniun. 1. 2. C. de annali except. Ital. contr.: Ut 
perfectius omnibus consulamus, et nemini absentia, vel potentia 
vel infantia penitus adversarii sui noceat, sed sit aliqua inter 
desides et vigilantes differentia: sancimus, si quando adfuerit 
is, qui res alienas vel creditori obnoxias detinet, et desiderat 
dominus rei vel creditor intentionem suam proponere, ct non ei 
licentia sit, absente suo adversario, qui rem detinet, vel infantia, 
vel furore laborante, et neminem tutorem vel curatorem habente, 
vel in magna potestate constituto, sua auctoritate eas res usur- 
pare: licentia ei detur, adire praesidem provinciae, vel libellum 
ei porrigere, et hoc in querimoniam deducere intra constituta 
tempora et interruptionem temporis facere, et sufficere hoc ad 
plenissimam interruptionem. ‘Sin autem nullo potuerit modo 
praesidem adire, saltem ad locorum episcopum eat vel defenso- 
rem civitatis et suam manifestare voluntatem in scriptis depro- 
peret. Sin autem abfuerit vel praeses vel episcopus vel defensor 
civitatis, liceat ei proponere publice, ubi domicilium habet pos- 
sessor, seu cum tabulariorum subscriptione, vel si civilas tabu- 
larios non habeat, cum trium testium subscriptione; et hoc 
sufficere ad omnem temporalem interruptionem, sive triennii, 
sive longi temporis, sive triginta vel quadraginta annorum sit. 


C) Wirkungen der Klagen-Verjährung. §. 151, 


Anm. Man mug hierbei swifden dingliden und perſönlichen Ragen 
unterfdetden. Was: 

1) die erften anbelangt, fo ift es ausgemadt, daß mit der Rlage nidt 
aud) bas gu Grunbe liegende Recht verloren geht, 1. 8. §. 1. C. de praescr. 
XXX. annor. und mur bei der Pfandklage verhalt fic die’ ander3, denn 
wenn bdiefelbe gegen den Verpfänder verjährt ift, was feit ber Verordnung Juſtins 
in 1. 7. C. de praeser. 30. annor. allerding3 vorfommen fann, fo ijt aud 
damit bad Pfanbdredht ſelbſt erlofden, ,nullum enim pignus est, cujus perse- 
cutio negatur‘, 1. 27. pr. de noxal. act. (9, 4), ein Gag, welder aus der, 
in ber Lehre vom Pfandrecht näher au entwideluden Natur diefes Rechts als 
einer obligatio rei Hervorgeht; vgl. unten §. 363. Anm. 

2) Was aber die actiones in personam betrifft, fo ift e3 b. 3. T. nod) 
ſehr ftreitig, ob blos bie Klage durch Verjährung verloren gehe, fo dab alfo eine 
naturalis obligatio mit ben dieſer eigenthilmliden Wirfungen beſtehen bleibe, 
ober ob mit der Ringe aud bas ganze Recht zuſammenfalle. Die BVertheidiqer 
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der erfterr Meinung (vgl. 3. B. Weber, nat. Verb. §. 92. und in ben Bei- 
trigen zur Lehre von geridtliden Klagen und Cinreden ©. 54 fgg.; Guyet im 
ziv. Ard. XL 5, Frande, giv. Ah. ©. 73 fag., Unterholgner, Verj. 
§. 258, Sduldverh. I. §. 247, Roßhirt in feiner Zeitſchrift Sb. L S. 156 fgg., 
G. 390 fgg., Puchta, ber die geridtliden Klagen S. 96 fgg., Mühlen—⸗ 
brud, Kommentar XXXV. S. 462. Not. 67. und Lehrb. §. 481, Göſchen, 
Vorleſ. 1. §. 154, Pudta, Lehrbud §. 92, Borlef. J. ad bh. J. und Beil. VI. 
(4. Huff. S. 210 fgg. S. 469 fgg.), Gavigny ©. 366 fgg. Obligat. I. 
S. 96 fgg., Fick, quid intersit, quoad vim tempore in jus exercitam rel. 
Cass. 1847. p. 46 sqq., Demelius aa. O. ©. G4 fgg., Bring, Lehrbuch. 
§. 47 gegen E. S. 164 fg. u. A. m.) ſtützen fid) im Wefentliden auf folgende 
Grũnde: 

a) Für dieſe Anſicht ſpreche ſchon die Analogie der actiones in rem, 
denn da hier anerkannter Weiſe das Recht beſtehen bleibe, ſo müſſe dies gewiß 
auch dei den actiones in personam der Fall ſein. 

b) Ferner folge die and) aus der beſtimmten Regel bes rom. Rechts, 
dap die Ergeptionen unverjihrbar feien, 1. 5. §. 6. de dol. mal. exc. (44, 4). 
G2 fonne alfo, wenn aud bie Kage verjibrt fei, nicht aud) bie exceptio aus 
bem ber Klage zu Grunde liegenden Rechte als verjabrt betradtet werden. 

c) Gime fernere Regel des römiſchen Rechts fei, wenn eine exceptio 
gegen eine Rage in odium creditoris, nicht aber in favorem debitoris einge- 
führt fei, fo bleibe immer eine naturalis obligatio bejtehen, 1. 19. 40. pr. vol. 
mit |. 51. de cond. indeb. (12, 6), 1.9. §. 4. 5, 1. 10. ad SC. Maced: 
(14, 6). Durd) die Klagenverjährung folle mun aber die Nachläſſigkeit bes Gläu⸗ 
biger3 beftraft werden, wie died in mebhreren Gefegen ganz beftimmt gefagt werbde, 
1. 3. C. de praescr. 30. annor. verb.: rerum ne qua otioso rel. 1. 2, J. 8. 
fin. C. de annali exc., umd baraus gebe von felbjt bervor, daß, wenn aud) die 
verjabrte Riage durd) eine Einrede entfriftet werde, dod) nod) eine naturalis 
oblig. beſtehen bleibe, was insbef. aud nod) daburd) beftitigt werbde, daß die 
Gefepe immer nur von einer submotio oder extinctio actionis, nidt aber von 
einem Erlöſchen des Rechts urd Verjihrung redeten, vgl. 1. un. C. Th. de 
actionibus certo tempore finiendis (4, 14), 1. 8. 4.7. C. de praeser. 30. 
annor., Nov. Valent. tit. 27. c. 1. pr. §. 3—46. 

d) Vorzüglich fpreche aud) noc) fiir dieje Anfidt die Beſtimmung, dag, 
went aud bie Forderungsklage durch Verjährung erlofden fet, das Pfandrecht 
für bie Forderung nichts deſto weniger fortbaure, 1 7. C. de praescr. 30. 
annor, 1.2. C. de lait. pignor. (8, 31), wad ded) unmiglic fei, wenn wirklich 
das ganze Recht erlöſche. 

Go ſcheinbar aber aud) diefe Griinde fein mögen, fo muß mar fid dod 
bei genauerer Neberlegung fiir die entgegengefeste Anſicht erfliren, welde aud) 
in neuerer Reit immer mehr Anhänger gefunden hat, vgl. v. Lor im giv. Archiv 
X. S. 70 fgg., Heimbad in Gieper Reitidrift I. GS. 436 fgg, Vermehren 
ebenbaf. I S. 319 fgg., Büchel, givilrechtlide Erörtr. No. 1. Marb. 1832. 
2. Auff. 1847. (wo and) in mehreren Nachtragen S. 88 fgg. auf den gegenwärtigen 
Stanbpuntt diefer Streitfrage hingewieſen wird), Rierulff S. 210 fag., Gintenis 





234 Erſtes Bud. Ray. VI. [§. 154. 


in Zu⸗Rhein's Jahrb. fiir Proz. J. S. 249 fgg., pratt. ivily. J. S. 302 fag., 
v. ad. Pfordten, de oblig. civ. in natur. transitu §. 6, Flad, Entſcheid. III. 
G. 58 fgg., Aolitor, obligat. 1. p. 51 sqq. Ill. p. 886 sqqg., Wächter, 
Handb. I. S. 818 fog., Dahn, Aber bie Wirkung der Klagenverj. bei Oblig. 
Miind. 1855, Windfdeid, Actio S. 38 fgg., Beller in fein. und Muther’s 
Yabrb. IV. G. 408 fog., Schwanert, Naturalobligg. S. 452 fgg., Massol, 
de Vobligation naturelle p. 91 sqq., Machelard, des oblig. naturelles 
p. 450 sqq. und bie Lehrbücher von Thibant 8 Aufl. §. 1019, 9. Aufl. 
§. 205 (friiher war Thibaut a. M., ſ. deffen Befig und Verj. §. 39), Sdhweyp pe 
§. 173, Bening §. 48, Schilling I. §. 116, Arndts §. 277. Seben wir 
gang ab von der aus ber Natur der Gade entnommenen Gründen, die m. E. 
gang entidheibend fiir die ftirfere Wirkung der Crtinftiv-Verj. ſprechen — denn 
es bebarf wohl feiner Ausführung, dag dann, wenn wirklich eine natur. oblig. 
brig bliebe, und der Gläubiger aud) nad) verjährter Klage fein Recht nod) durd 
Exzeptionen, namentlich durch Kompenſation, geltend machen könnte, der wed 
des ganzen Inſtituts fo offenfichtlid) verfehlt wiirde, daß man die Einführung 
deſſelben nicht wohl begreifen könnte —, feben wir, fage id, biervon ab, und 
halten und lediglich an bie Ausſprüche ber Gefege, fo kommt es Hierbet vorzüglich 
auf folgende Punkte an: 

1) Was junidjt bie Analogie der actiones in rem anbelangt, fo fallt 
dieſelbe vom felbft binweg, wenn man die fo ganz verfdiedbene Natur ber diefen 
Klagen gu Grunde liegenden Rechte in's Auge faßt. Das Obligationen-Redt 
befteht ja im geraben Gegenfak gum dingl. Recht, ſeinem ganzen Weſen nad 
nur barin, daß man von einer britten Perfou etwas fordbern fann, während das 
dinglidje Redt die von Handlungen Oritter gang unabbingige totale ober partielle 
Herrſchaft über Sachen giebt. Go unnatiirlid es alfo bet dem letztern mire, 
wenn mit der dinglichen Klage das davon villig verfdiedene dinglide Recht felbjt 
wegfiele, fo natiirlid) ift dieS gerade bei ber obligatio, bie ihrem Weſen nad mit 
der actio gufammenfallt, weshalb aud befanntlid) baufig in unfern Ouellen 
actio fiir obligatio ſteht; vgl. 3. B. 1. 3. pr. de bon. poss. (37, 1), vgl. mit 
1. 49. unb 91. de V. 8.; 1. 8 §. 7—11, 1. 24. §. 8. ad SC. Vellej. (16, 8) 
u. f. w. 

2) Hierdurch fällt denn auch von ſelbſt das Argument hinweg, welches 
man aus den Ausdrücken ber Quellen über Extinktiv-Verjährnng entnimmt, denn 
die submotio ober extinctio actionis fann hiernach ohne Schwierigkeit bie Er⸗ 
löſchung ber obligatio bebeuten, unb bak die’ wirklich ber Fall ift, geht indbe- 
ſondere daraus hervor, daß an mehreren Stellen mit klaren Worten bie Erlöſchung 
des Redes ſelbſt als Wirkung der Extinktiv-⸗Verj. angegeben wird; vgl. bef. 
1. 4. O. de praeser. 30 annor. verb.: nullumque jus — —, quod prae- 
dictorum 40 annorum extinctum est jugi silentio; vgl. aud 1. 9 eod. 

3) Diefem Refultat fleht aud) nicht bie Veftinnnung bes röm. Redts 
entgegen, wornach, went in odium creditoris eine Rage bhinwegfalle, eine 
naturalis oblig. übrig bleibe; denn es ift eine irrige Behauptung, daß die 
Klagenverj. zur Strafe des Kreditord eingeführt fet; und wads follte denn aud 
geftraft werden? Iſt bern etwa die Nichtanftelung ciner guftandigen Kage eine 
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firafbare Handlung? Vielmehr ift der eingig wabre Grind der Klagenverjährung 
ber allgemeine aller Verjährung, daß nämlich ein endlicher Rechtsfriede möglich 
werde. Wenn darneben doch an manchen Stellen die desidia des Klägers 
ermibnt wird, fo geſchieht dies offenbar nicht, um damit ben Grund der Ragen: 
verpibrung anzugeben, ſondern nur, um diefelbe gu rechtfertigen, damit fie nidt 
als etwas Harted erſcheinen möge. Wenn nun aber nidt in odinm creditoris, 
fondern aus ganz andern Griinden gegen eine verjährte Rlage eine exceptio 
opponirt werden kann, fo mug nothwendig das Pringip eintreten, daß eine exc. 
pepetua das gegeniiberftebende Forderungsrecht gang vernidte. — Wenn jetzt 
Savigny S. 375 fog., um diefer Schwierigkeit gu entgehen, die gange quellen⸗ 
mäßige Unterfdeibung zwiſchen exceptiones in odium creditorum und in 
favorem debitorum comparatae verwirft, inbem fie nur eine uniiberlegte Ab⸗ 
ftraftion rimifder Suriften aus zwei eingelnen Fallen fei, nimlid aus der exe. 
SCti Macedon. und SCti Vellejani, und wenn er dann Statt deffen eine andre 
Unterſcheidung aufftellt zwiſchen Cryeptionen, welde aus dem jus civile, und 
ſolchen, welche aus dem jus gentium bervorgeben, val. aud Fein im giv. Ardhiv 
XXVI. ©. 384 fgg., Buchka, Cinfl. bes Prog. Band I. S. 320 fgg., fo ent- 
bebrt dieſe neue Doktrin jelbft bed „quellenmäßigen Scheins“ fo febr, daß fie 
nicht nur mirgends in ben Quellen angefiihrt wird — denn die von Gavigny 
nidt einmal genannte L 66. de. R. J. bat gewiß einen andren Ginn —, ſondern 
vielmehr mit den Quellen in offnem Widerſpruche fteht, vgl. 3. B. Vat. fragm. 
§. 266, und f. aud) Biidel a. a. O. 2te Auflage. ©. 414 fgg. 

4) Gin nist unerheblides Argument fiir die jftirfere Wirkung der 
Grtinktiv-Verjabrung liegt aud) barin, daß der ridtigeren Anſicht mad) der Zeit⸗ 
ablauf bei actiones temporales eine Aufhebung des ganjen Rechts herbeiführt. 
Qu Betreff diejer legteren Klagen Heift es nämlich nit blos in einer ganzen 
Reihe von Stellen: obligato ober causa ober res certo tempore finitur, vgl. 
3 B. 1. 8. pr. de negot. gest. (3, 5), 1. 1. §. 3. quando de peculio (15, 2), 
1. 1. §. 7. de contr. tut. act. (27, 4), 1. 55. de legat. I., 1. 6. de O. et A., 
L 21. §. 2. de fidejussor. (46, 1), 1. 2. C. in quib. caus. in integr. rest. 
(2, 41), fondern wir finden aud nod) augerbem, bag mit Berjibrung der 
Lemporalflage fowehl die vorher eingegangene Bürgſchaft wegfallt, al aud) feine 
neue mehr eingegangen werden fann, 1. 87. de fidejuss. (46, 1), 1. 88. §. 4. 
de solut. (46, 3); ferner, baf fein constitutum mebr eingegangen werden fann, 
wenn die actio temporalis verjährt ijt, 1 18. 8. 1. de constit. pec. (13, 5), 
und baf eine condictio des nad) verjibrter Rlage Gezahlten Platz greift, 1. 25. 
§. 1. ratam rem haberi (46, 8); aus weldem Allen dod wohl mit Evideng 
bervorgeht, daß nach vollendeter Verjährung von einer übrigbleibenben naturalis 
obligatio feine Rede fein fann. — Hierin fann nun freilid) fein direfter 
Beweis fiir bie gleiche Wirkung ber Theobdofifden Verjährung gefunden werden, 
ba die Bedeutung bes Reitablanfs nidt gang diefelbe bei actiones temporales 
und bei actiones perpetuae ijt, woraus es fid) aud erflirt, bag Mande ohne 
inneren Widerfprud fiir actiones temporales bie ftirfere und defungeadhtet fiir 
actiones perpetuac nur die ſchwächere Wirkung annehmen, vgl. 3. B. Hick 
le. p. 16 sqq. 46 sqq., Demelius aa. O. GS. 64 fag., Bring, Lehr. 
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§. 47. S. 162 fgg. Dennoch aber ſcheint es mir ungweifelhaft, daß wir min⸗ 
deſtens mit groper Wahrſcheinlichkeit von der einen Klaggattung auf die andre 
qu ſchließen beredtigt find. Die Verſchiedenheit Beider befteht nämlich im 
Wefentliden darin, daß bet actiones temporales bie Cinhaltung der Verjihrungs- 
zeit bie Vorausfepung fiir bie Zulaffung der lage ift, während bei actiones 
perpetuae die Nichteinhaltung der Zeit dte Klage gum Erlöſchen bringt, daß 
aljo bort mebr der Charakter einer ſuſpenſiven, hier mehr der einer refolutiven 
Bedingung hervortritt. Da nun aber der Cintritt einer fujpenfiven und der 
Wegfall einer refolutiven Bedingung im Wefentlidhen ganz diefelben Wirkungen 
Gupern, fo erfdeint es als fonfequent, daß aud) ber Ablauf ber Verjährungszeit 
feine ſchwächeren Wirkungen bet actiones perpetuae bervorbringt als bet 
actiones temporales. 

5) Wenn hiergegen nod) die RedtBregel angefiihrt wird, bag Exzeptionen 
unverjährbar ſeien, fo ift died gewiß irrelevant. Denn die exceptiones find 
darum unverjabrbar, iveil, wie Paulus in 1 5. §. 6. de dol. mal. exe. 
(44, 4) fagt: is, cum quo agitur, non habet potestatem, quando conveniatur. 
Dies paßt aber offenbar nicht file den Fall, wenn bem Beredtigten zugleich eine 
Klage zuftand, denn hier ftamd es ja allerbings in feiner Macht, fein Recht aus⸗ 
zuüben, und diefer Grund ift aud) ganz entſcheidend gegen ein anderes Argument, 
weldje3 mebrfad, 3. B. aud von Gavigny S. 350. gegen unfre Anfidht vor⸗ 
gebradt ift, daß e3 nänilich anerfannter Weife fiir eine obligatio naturalis 
feine Extinktiv-Verjährung gebe, und 3 dod) gang grundlos und unnatiirlid fei, 
denjenigen Gliubiger, welder durch Verjährung feine Klage verloren habe, in 
eine nachtheiligere Lage gu verfegen, als denjerigen, welder niemals eine Rlage 
hatte! 

6) Schwierigkeit machen aber allerdings die Beſtimmungen unſerer Geſetze 
liber die Verjährung der Pfandflage. Theodos verorbnete nämlich in 1. 8. C. 
de praescr. 80 annor., bdiefelbe folle gegen den Berpfinder durchaus unver- 
jährbar fein, während Juſtin. in 1. 7. eod. gwar eine Verjibrung, aber nur 
eine 40fihrige anerfannte. Wenn nun alfo bie Sdulbflage in 30 Jahren ver: 
jabrt, die Pfaudklage alfo nod) 10 Sabre darüber hinaus fortbauern foll: fo 
ſcheint dies wicht wohl anders erklärt werden yu können, al daß trotz der Ger- 
jibrung ber Schuldklage bod) nod) eine natural. oblig. bejtehen bleibe, weil mit 
dem Untergang bes ganzen Rechts aud) nothwenbig das accefforifde Pfandrecht 
und alfo aud die Pfandklage untergehen müßte; und Hiermit wird denn aud) in 
Verhindung gebradct bas berühmte Neffript yon Gordian in 1. 2. C. de luit. 
pign.: Intelligere debes, vincula pignoris durare, personali actione sub- 
mota. Dian bat biefe Stellen auf ſehr verfdiebene Weife gu erfliren gefudt. 
Was namentlidh die J. 7. cit. anbelangt, fo will v. Löhr a. a. O. diefelbe nur 
von dem Fall verjtehen, wo gwar die actio hypothecaria, nidt aber die actio 
personalis zu verjaibren angefangen babe, und Heimbad a. a. O. meint, 
man müſſe bierbet an einen Fall denfen, wo für eine naturalis obligatio, die 
natürlich unverfibrbar fei, ein Pſand beftellt fei. Beide Erklärungen find aber 
offenbar gegen die allgemeinen Worte der 1. 7. cit., und eben fo wenig (aft jid 
Löhr's Interpretation der 1. 2. cit. rechtfertigen; denn wenn berfelbe fo überſetzt: 
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ein Pfand könne aud) beſtehen, obgleid) die Forderung felbft feine Klage hervor- 
bringe, fo daß alfo Hier nur ber Satz ausgefprodjen wire, ein Pfand könne aud) 
flix eine naturalis obligatio bejtellt werben, fo deuten ja bie Worte durare 
und submoto auf das Fortbeſtehen des Pfandrechts nad hinweggefallener 
Klage. -— In der That läßt ſich bet unbefangener Betrachtung dieſer Geſetze 
nicht in Abrede ſtellen, bag die Pfandklage nod) fortdauern kann, obwohl die 
actio personalis verjibrt tit, aber died erklärt ſich auch, wenn man nur den, 
freilic) febr oft itberfehenen, im der Lehre vom Pfandrecht auszuführenden Say 
in's Auge fat, dab dte Pfandklage mur dann erlöſche, wenn die Forderung 
durch Zahlung getilgt, oder der Gliubiger auf andere Art zufrieden geſtellt ift, 
oder es dod) mit bent Willen bes Gläubigers nicht gu feiner Befriedigung fam; 
vgl. 1. 13. §. 4. de pignorib. (20, 1), 1. 59. pr. ad SC. Trebell. (36, 1), 
1. 38. §. 5. de solut. (46, 3), vgl. unten §. 392. Anm. Da nun bei Cr: 
löſchung der Forderung durd Extinktiv-⸗Verjährung Feine diejer VBorausfepungen 
eintritt, fo muß allerdings die Pfandflage beftehen bleiben, und man mup dann 
mit Paulus im 1. 59. cit. für einen foldjen Fall fagen: remanet propter 
pignus obligatio naturalis. Es bauert alfo nicht dad Pfandrecht fort, rweil 
troy ber Ragen-Verjihrung nod) eine naturalis oblig. iibrig bleibt, fonbdern 
unigefebrt, wegen der eigenthümlichen Grundſätze fiber bie Erlöſchung der Pfand⸗ 
flage muß, wenn diefe fortdauert, aud) nod) bie Fortbauer einer naturalis oblig. 
angenommen werden, während, wenn fein Pfandrecht beftellt worden ware, 
allerbings das gange Recht untergegangen fein würde, vgl. befonders Büchel 
a. a. O. ©. 40 fgg. und Belfer aa. O. S. 417 fgg. 


AUnhang Won der ſ. g. Verjährung der Litispendeng, 
§. 152, 


Linde in der Gieker Reitidr. I. S. 153 fgg., Gavigny, 
Syſt. V. S. 322 fgg., Buchka, Einfluß des Proz. auf die mat. 
Rechtsverh. II. S. 55 fgg., Wadter, Erörtr. H. Ol. S. 96 fgg., 
Heimbach a. a. O. S. 514 fgg. 

Justinian. 1. 9. O. de praescript. 30. annor.: Saepe quidam 
suos obnoxios in judicium vocantes, et judicariis certaminibus 
ventilatis, non ad certum finem lites perducebant, sed tacitur- 
nitate in medio tempore adhibita, propter potentiam forte fugien- 
tium, vel suam imbecillitatem, vel alios quoscunque casus, cum 
sortes humanae multae sint, quae nec dici nec numerari possunt, 
deinde jure suo lapsi esse videbantur, eo quod-post cognitionem 
novissimam triginta annorum spatium effluxerit, et hujusmodi 
exceptione opposita, suas fortunas ad alios translatas videntes, 
merito quidem sine remedio antea lugebant. Quod nos corri- 
gentes, eandem exceptionem, quae ex triginta annis oritur, in 
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hujusmodi casu opponi minime patimur. Sed licet personalis 
actio ab initio fuerit instituta, eam tamen in quadragesimum 
annum extendimus, cum non similis sit, qui penitus ab initio 
tacuit, ei, qui et postulationem deposuit, et in judicium venit 
et subiit certamina, litem autem implere per quosdam casus 
praepeditus est. Sed licet ipse actor defecerit, tamen suae 
posteritati hujus causae cursum eum relinquere posse definimus, 
ut ejus heredibus vel successoribus liceat eam adimplere, nullo 
modo triginta annorum exceptione sublatam. Quod tempus, 
i. e. quadraginta annorum spatium, ex eo numerari decernimus, 
ex quo novissima processit cognitio, postquam utraque pars 
cessavit. — Cf. L 1. §. 1. C. de annali except.: — — exceptis 
omnibus actionibus, licet personales sint, quae in judicium 
deductae sunt et cognitionalia acceperunt certamina et postea 
silentio traditae sunt, in quibus non triginta, sed quadraginta 
annos esse exspectandos, ex quo novissimum litigatores tacuerunt, 
Jex nostra antea promulgavit. 


Anm. 1. Wabhrend frither ber Mager gegen alle Verj. auf immer gefidert 
war, wenn einmal lis fonteftirtt war, fo beſchränkte Theodos b. J. dieſe ewige 
Dauer einer einmal angeftellter Klage auf 30 Jahre, L un. C. Th. de action. 
certo temp. fin. (4, 14) und Juftinian ertweiterte died in 1.9. C. de praescr. 
80 annor. auf vierzig Jahre. Man pflegt died jest häufig bie Verj. der Litis⸗ 
peudenz zu nennen, umd gegen beren heutige Anwendbarkeit fann Fein, aud) nur 
irgend haltbarer Grund angefilhrt werden, Linde ©. 193 fgg. Was nun aber 

1) die Dauner biefer Verj. anbelangt, fo geht eine, befonder3 von Cujac. 
obss. XVIIL 29. und bann Sfter, vgl. Glad VL S. 193. und die dort in 
Mote 92. Ritt., Unterholgner J. S. 445 fgg., vertheidbigte Meinung dabin, 
daß man zwiſchen actiones perpetuae und temporales unterſcheiden mũſſe; bei 
ben erftern erfolge bie Verj. der Litispendenz erft in viergig, bei den anbern aber 
ſchon in 30 Jahren. Es berubt aber diefe Meinung weſentlich darauf, dag 
Suftinian in 1. 9. cit. blo’ von actiones perpetuae fpredje. Ware jebod) ard) 
diefe Vorausfegung gegründet, fo biirfte man bod) offenbar fiir actiones tem- 
porales feine breigigiibrige Verj. er Litiſspendenz annehmen, fonbern man 
miifte bie Statthaftigfeit einer folden Verj. bei diefen Rlagen gang in Abrede 
ſtellen. Qn der That aber ift aud jene Annahme falfd, denn bie 30 Jahre, 
deren Suftinian in 1.9. cit. erwähnt, beziehen fic) fider nidt auf die actiones 
perpetuae, fonbdern eben nur auf bie von Theodos eingefihrte dreißig— 
jibrige Verj. ber Litispendeny. Theobos unterfdjeidet aber in der Lun. cit. 
nidjt zwiſchen actiones perpetuae und temporales, und eben fo wenig fann 
alſo aud) ein folder Unterfdhied in der Snftinianifden 1. 9. cit. angenommen 
werdent; vgl. aud Linde S. 163 fog., Budla S. 57 fog. | 
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2) Bei her Frage: in welchem Stadium des Prozeffes die Ver}. ber Litis⸗ 
pendenz ihren Anfang nehmen fine? gehen Viele davon aus, dap fdon lis 
fonteftirt gewefen fein miiffe, Glid cit. ©. 195, Pudta Lehrb. F. 96. Note g, 
Buchka a. a. O. S. 60 fgg., während Andre ſchon die Mtittheilung der Mage 
an den Berflagten fiir geniigend halten, Linde ©. 172 fgg., Gavigny a. a. O., 
Wächter S. 97 fag. Der Natur ber Sade nad muß man wohl fo fagen: 
wenn die Rlage liegen geblieben ijt, ehe nod) einmal die Klagen-Verj. unterz 
brodjent ift, fo kann nie vow einer Berj. der LitiBpendeng die Rede fein, fondern 
bie urfpriinglice Rlagen-BWerj. läuft nod) fort; die Berj. ber LitiBpendeng aber 
finbet dann ftet3 Statt, wenn die Klage erft dann nicht weiter betrieben wurde, 
nachbem ſchon eine Unterbredung ber Klagen-Verj. eingetreten war. Halt man 
diefen gewiß ridtigen Grundjag feft, und tritt dann ferner der bet §. 150. ent: 
widelten Unfidt bet, wornad) bie Berj. einer actio perpetua ſchon mit ber 
Mittheilung ber Klage an den Verklagten, bie Verj. einer actio temporalis aber 
erft mit der Litis-Ronteftation unterbroden wird: fo ergibt fich für unfere Frage von 
felbjt das Rejultat, dag bet actiones temporales von einer Ber]. ber Litispendenz erft 
nad der Litis-Ronteftation, bet actiones perpetuae aber ſchon nad Mittheilung 
ber Klage an den Verflagten die Rede fein Fann. — Weſentlich verſchieden von 
ber eben behanbelten Frage ift aber die andre: von welchem Momente an die 
Verj. der Litipendeng zu Laufer beginne? und die Antwort hierauf muß nad) den 
flaren Beſtimmungen Sujtinian’s einfad) fo lauten, dag die viergig Jahre von 
dem Augenblick an gu rechnen feien, in weldent die letzte richterlide ober Partheien- 
Handlung in der fragliden Rlagfade vorgefommen ift. 


Anm. 2. Verſchieden vow ber Klagen-Verjährung ſowohl, alB ber Verj. 
ber Litispendenz ift die f. g. Prozeßverjährung; vgl. dariiber bef. Gar. IV. 
104. 105. und bie Andeutungen in 1. 82. de judic. (5, 1), 1. 18. §. 4. de 
dolo malo (4, 3), 1. 2. de div. temp. praescr. (44, 8), 1. 8. §. 1. quae in 
fraud. credit. (42, 8), 1. 30. §. 1. ad leg. Aquil. (9, 2), 1. 8. §. 1. ratam 
rem haberi (46, 5); Frande, ziv. Abhandlung. G. 74 fag.; Meller, it. . 
Ront. GS. 131. fgg., Linde a. a. O. S. 154 fgg.; Zimmern, Rg. III. §. 128, 
Buchka a. a. O. Bo J. S. 173. fgg. Diefe alte Prozeßverjährung mit dem 
Unterfdied zwiſchen judicia legitima und imperio continentia mufte aber 
ſpãterhin nothwendig hinwegfallen, und man fonnte alfo nun in der Regel eine 
angefangene Kage ohne Gefahr liegen laſſen, bis Berjibrung der LitiSpendeny 
eintrat. Nur in einigen Fillen wurbe durch befonbdere Verordnungen eine be- 
ſtimmte Dauer ber Prozeſſe vorgefdrieben, Linde a.a.O. ©. 157 fgg., Zimmern 
aa. O. S. 455, und Suftinian erließ darneben eine allgemeine Verordnung 
in 1. 13, C. de judic. (8, 1), wornad regelmafig fein Prozeß Winger als bret 
Jahre dauern barf, vgl. Buda a. a. O. Bd. II. S. 53 fgg. Bei und ift aber 
wie allgemein anerfannt wird, diefe3 ganze Snftitut ber Prozeßverjährung vollig 
außer Anwendung. 


240 GriteS Bud. Ray. VI f§. 153. 


3) Durch Konfurreng mebhrerer Magen. §. 153. 


Anm. 1. Donelli comm. jur. civ. lib. XXI. c. 8; Averani interpret. 
lib. II. c. 14. 15; @Vianen, de concursu action. in Oelrichs thes. nov. 
dissert. vol. I. pag. 259 sqq.; de Savigny, de concursu delictor. formali. 
Marb. 1800. pag. 19 sqq. (aud) in Deffelben vermiſchten Schriften. Bd. IV. 
G. 90 fgg.): Thibaut, ziv. Ah. Nr. 9; Zimmern, Noxalflagen S. 238 fgg. ; 
Reller, Lit. Kont. §. 49 fog., bef. §. 55; Krug, selecta de condict. furt. 
capita. Lips. 1830. cap. TH.; Schneider, die allgem. fubf. Ragen. S. 168 fgg., 
Brackenhöft, Sentitat S. 281 fgg., Gaviguy, Syftem V. GS. 204 fgg., 
Kleinſchrod, zur Lehre vow der Konkurrenz der Klagen. Nördl. 1849, Martens, 
über Konkurrenz und Rollifiow der römiſchen Zivilflagen. Leipzig 1856, Wind: 
ſcheid, Aftio. S. 31 fag. Bol. aud) Puchta, geridtl. Klagen §. 29. §. 36 fag. 
Göſchen, Borlef. 1. §. 156 fgg. Wadter, Handb. Il. §. 67, Unger, Syft. II. 
§. 117. Ueber einen einzelnen, aber widtigen Punkt f. unten §. 572. Anm. 

Anm. 2. Hier müſſen aud) nod) befonders die Klagen hervorgehoben 
werden, denen der Sharafter einer allgemeinen Gubfidiaritat anflebt; vgl. 
bariiber dad ſchon Sfter genannte Werk von Sdneider, die allgemein fubfidiiren 
Ragen des römiſchen Rechts. Roftod 1834. Wenn aud von den einzelnen hierher 
gehirigen Rechtsmitteln (extraordinaria cognitio, in integrum restitutio, 
actio doli mali, actio quod metus causa, querela inofficiosi testamenti 
und inofficiosae donationis und actio funeraria), und den babei vorfommenden 
Gründen der Subfidiaritit, workber im Allgemeinen Schneider S. 94 fgg. gu 
vergleichen ift, an dem betreffenden Orten näher geredet werden mug, fo diirfen 
dod) einige allgemeine Bemerkungen hier nist ibergangen werden. Wenn nimlid 
eine Rage gu den allgemein ſubſidiären gehört, fo wird diefelbe in ber Regel 
hurd) jedes Rechtsmittel ausgeſchloſſen, wodurch der Beredtigte denſelben Zweck, 
wie durch die ſubſidiäre Klage erreichen kann. Dahin aber gehören nicht blos 
Klagen (unter denen ſelbſt die Interdikte, J. 4. 8S. 4. de dolo malo (4, 3), 
bie Pönal-, 1. 7. §. 1. eod., und Popularklagen, 1. 7. 8. 2. eod., die 
ſubſidiären Klagen ausſchließen, Schneider S. 113 fag., ©. 148 fgg.), ſondern 
jedes andre Rechtsmittel, vermittelſt deſſen der volle Zweck realiſirt werden kann, 
wie namentlich eine exceptio perpetua, J. 40. de dolo malo, vgl. J. 1. §. 3. 
de eo per quem factum erit (2, 20). Daß das anberiveite Rechtsmittel gerade 
gegen denſelben Verpflidjteten guftehe, wie die fubfididre Rlage, ift nidt erforderlich, 
1. 1. §. 8, 1. 2, 1. 3,1, 4. de dolo malo, 1. 14. §. 15. de relig. et sumpt. 
fun. (11, 7), wohl aber mug daſſelbe nidt blo8 dem Rechte nad guftehen, ſondern 
aud) materiell wirffam fein, fo daß eine fonfurrirende actio inanis bie fubjid. 
Klage nidt ausſchließt, 1. 5. 6. de dol. mal., 1. 13. §. 1, 1. 14. de minorib. 
(4, 4), 1. 3. §. 1. de eo per quem fact. erit, e3 miifte denn die Klage durd 
eigne Schuld bes Berechtigten inanis geworden fein, 1. 1. §. 6. 7. de dol. mal. 
vgl. jedoch aud) 1.14. §. 12. de relig. und Schneider S. 194 fgg. Aber felbft 
auch, went durch die fonfurrirvende Rage mir weniger erlangt werden fann, 
als durch bie fubfid., fann die legtere unbedenklich angeftellt werden, und dem 
fteht aud) nidt die 1.7. §. 6. de dol. mal. entgegen, aus welder Stelle vielmebr 
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nur gefolgert werden fann, dap dann, went in einem foldjen Falle die andre 
fonfurrirende Rage wirklich durchgeführt ift, die fubfid. Kage ausgeſchloſſen 
with, SGdneiber ©. 185 fag., ©. 196 fag. Aft die Ruftinbdigheit ber fontur- 
rirenden Rage nod zweifelhaft, fo fann died natirlid) ber Anſtellung der fubfid. 
Rage nidt entgegenfteben, 1. 7. §. 8. de dol. mal., Schneider 6. 199 fgg. — 
Was bad Verhaͤltniß der ſubſidiären Klagen unter einander anbelangt, fo haben 
wit bariiber nur die Geftimmungen, daß die actio quod metus causa in einer 
eleftiven Ronfurreng mit ber in integrum restitutio und ber actio doli ſteht, 
1. 9. §. 38. 4, 1. 14. §. 13. quod met. c. (4, 2) und daß durch in integrum 
restitutio bie actio doli und die querela inofficiosae donationis (alfo natürlich 
aud bie querela inofficiosae testamenti) ausgefdloffen wird, 1. 7. §. 1. de in 
integr. rest. (4, 1), 1. 4. C. de inoff. don. (8, 29), Schneider S. 207 fag. 


Abfduitt Il. 
Von den Erzeptionen. 





Inst. IV. 13. de exceptionibus; Dig. XLIV. 1. de excepti- 
onibus, praescriptionibus et praejudiciis; Cod. VIL. 36. de 
exceptionibus seu praescriptionibus. — Gaz. IV. §. 115 sqq. — 
Heffter, Inſtitut. des Ziv. Proz. S. 94 fag.; Zimmern, Rg. 
IIL. §. 91 fag.; Gefterding, Ausbeute u. f. w. Bd. IL. Mo. 5. 
und Bd. I. No. 4; Knappe, Entwidlung des Begriffs der 
Erzeptionen mit Rückſicht auf die Beweislaft. München 1835; 
Albredht, die Exzeptionen des gemeinen deutſchen Rivilproz. 
geſchichtlich entwickelt. München 1835; Savigny, Syftem V. ©. 
160 fgg.; intents, praft. Rivilredht L §. 32. Bal. aud 
Bracken höft in der Gießer Zeitſchr. XVL ©. 149 fag., Pfetffer, 
bie prozeſſual. Natur der Cinrede der Vorausflage. Tüb. 1846. 
Abſchnitt 1. ©. 7 fgg., v. Helmolt, Beitrag gur Vehre des Unters 
ſchieds zwiſchen RKlagablengnung und Cinrede. Gießen 1849, Der]. 
Verhaͤltn. der Crzeptionen zur Beweisl. Gieß. 1852, Reinh old in Gieg. 
Zeitſchr. N. F. XIII. S. 1 fgg. S. 157 fgg., bef. S. 189 fgg., 
Unger, Syftem I §. 124 fag. S. 471 fgg., Maxen, über 
Beweislaſt, Cinreden und Exzeptionen. Gottingen 1861. ©. 16 fgg. 
©. 76 fag. 

Bangerow, Pandeften. J. 16 
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I. Begriff von exceptio nad) römiſchem und heutigem Rechte. 
§. 154, 


Ueber die rimifde exceptio |. aufer den Genannten and) 
nod) Puta, Kurfus der Inſtit. I. §.170, Keller, Zivilprozeß 
§. 34 fog., Bekker, prozeſſ. Konjumt. ©. 86 fgg., Völderndorff 
in Gieber Ztſchr. N. F. XL. S. 290 fgg., Rudorff, Rechisg. I. 
§. 314. — Weber praescriptiones (pro reo): Pudta §. 171, 
Keller §. 43, Oernburg, Verh. der her. pet. gu den Gingular- 
flagen ©. 25 fgg. 

Ulp. 1. 2. pr. h. t.: Exceptio dicta est quasi quaedam ex- 
clusio, quae opponi actioni cujusque rei solet ad excludendum 
id, quod in intentionem condemnationemve deductum est. — 
Bgl. Gai. IV. 119: Omnes autem exceptiones in contrarium 
concipiuntur , quam adfirmat is, cum quo agitur; nam si verbi 
gratia reus dolo malo aliquid actorem facere dicat, qui forte 
pecuniam petit, quam non numeravit, sic exceptio concipitur 
st in ea re nihil dolo malo Auli Agerii factum sit, neque 
fiat“; item si dicatur contra pactionem pecunia peti, ita con- 
cipitur exceptio ,,st inter Aulum Agerium et Numerium Ne- 
gidium non convenit, ne ea pecunia peteretur“, et denique in 
ceteris causis similiter concipi solet; ideo scilicet, quia omnis 
exceptio objicitur quidem a reo, sed ita formulae inseritur, ut 
conditionalem faciat condemnationem, id est, ne aliter judex 
eum, cum quo agitur, condemnet, quam si nihil in ea re, qua 
de agitur, dolo actoris factum sit; item ne aliter judex eum 
condemnet, quam si nullum pactum conventum de non petenda 
pecunia factum erit. 


Il. Verſchiedene Arten der Cinreden. §. 155. 


1) Gai. 1. 3. b. t.: Exceptiones aut perpetuae et peremtoriae 
sunt, aut temporales et dilatoriae. Perpetuae atque peremtoriae 
sunt, quae semper locum habent, nec evitari possunt, qualis 
est doli mali, et rei judicatae, et si quid contra leges Senatusve 
consultum factum esse dicetur, item pacti conventi perpetui, 
id est ne omnino pecunia petatur. Temporales atque dilatoriae 
sunt, quae non semper locum habent, sed evitari possunt, 
qualis est pacti conventi temporalis, id est ne forte intra quin- 
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quennium ageretur. Procuratoriae quoque exceptiones dilatoriac 
sunt, quae evitari possunt. 

2) Paul. 1. 7. h. t.: Exceptiones, guae personae cujusque 
cohaerent, non transeunt ad alios, veluti ea, quam socius habet 
exceptionem, quod facere possit, vel parens patronusve, non 
competit fidejussori, sic mariti fidejussor post solutum matri- 
monium datus in solidum dotis nomine condemnatur. §.1. Rei 
autem cohaerentes exceptiones etiam fidejussoribus competunt, 
ut rei judicatae, doli mali, jurisjurandi, quod metus causa 
factum est. Igitur et si reus pactus sit in rem, omnimodo 
competit exceptio fidejussori; intercessionis quoque exceptio, 
item quod libertatis onerandae causa petitur, etiam fidejussori 
competit. Idem dicimus, et si pro filiofamilias contra SCtum quis 
fidejusserit, aut pro minore XXV. annis circumscripto — — —. 


Anm. 1. Ueber exceptiones in rem und in personam jf. m. Muͤhlen⸗ 
brud, eff. der Forderungsr. §. 59. 60, Frande im giv. Arh. XVI. CS. 
417 fgg. bef. ©. 426 fgg., Gavigny ©. 177 fgg. Ueber exceptio popularis 
f. m. Vat. fr. §. 266. und Buchhols ad h. 1. — Ueber exceptiones juris 
und factt vgl. Albredt a. a. O. S. 116 fgg., S. 129 fgg., S. 170 fgg., 
S. 181 fgg. — Weber ,bilatorifde Cinreden und Prozefeinwendungen” vol. 
Pfeiffer in Gieher Reitfehr. N. F. XI. S. 84 fgg. XII. GS. 157 fag. 

Anm. 2 Wenn aud die exceptio doli ihrer urfpriingliden Bedeutung 
nad) mur dann objizitt wird, wenn der Anfprudh de3 Klägers felbft aus einem 
Betruge hervorgegangen ift (ſ. 9. exceptio doli specialis), fo wurde bod) durd 
praftijdes Bedürfniß diefer Begriff febr betradtlich ermeitert. Man nahm 
nämlich eine exc. doli [bie ſ. g. exc. doli generalis, cf. 1.4. §. 33. de exe. 
dol. (44, 4)], auch iiberall bann an, wenn dem Kläger ein Umftand oder cin 
Ereigniß befannt war, wodurch die condemnatio gu einer iniqua wurde, und 
derjelbe mint dod) ungeaditet diefer Kenntniß die Klage anftete und fortfihrte. 
So fonnte alfo faft jede andre exceptio, wenn damit nur der Beweis verbunden 
wurde, daß biefelbe bem Kläger befannt gewefen fei, als exceptio doli bebandelt 
werden; vgl. bef. 1. 2. §. 5. de dol. exc. (,Et generaliter sciendum est, ex 
omnibus in factum exceptionibus doli oriri exceptionem, quia dolo facit, 
quicunque id, quod quaque exceptione elidi potest, petit: nam etsi inter 
initia nihil dolo malo facit, attamen nunc petendo facit dolose; nisi si 
talis sit ignorantia in eo, ut dolo careat*) und an einer ſehr grofen Menge 
von Ginreden hat died fpeciell nadigewiefen Hanel im giv. Ard. XII G. 419 fgg. 
Die Konzeption diefer exceptio war fehr einfadh. Während nämlich bei der exc. 
doli specialis bie Forme! fo gefapt wurde: si in hac re nihil dolo malo 
actoris factum sit, wurde bei ber generalis nod hinzugefügt, neque fiat, vgl. 
Gai. IV. 119. — G8 war aber das praftifde Bedurfniß einer folden Aus⸗ 
dehnung der exc. doli insbeſondere dadurch herbeigefithrt, daß bet bonae fidei 
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judicia die exc. doli aud ohne befonbdere Autoriſation von Geiten des 
Magiftrats, alfo ohne bag fie in der formula beſonders erwähnt war von bem 
judex beriidfidtigt werden burfte (exc. doli inest judiciis bonae fidei), 1. 21. 
sol. matr. (24, 8), 1. 84 §. 5. de legat. I., 1. 68. §. 1. de contr. emt. 
(18, 1), 1. 3. de resc. vend. (18, 5) vgl. ober §. 139. Anm. Sm fpiitern 
rim. Recht, fowie in unfrer heutigen Praxis fteht bagegen freilid) bie ganje 
Annahme einer exc. doli generalis villig miiffig ba. Bgl. aud nod Burdardi, 
Wiedereinfepung S. 291 fag., Krug, bie Lehre von der Kompenſation. Leipzig 
1833. ©. 44 fgq. 


IIT. Rechtsgrundſätze über Exzeptionen. §. 156. 


1) Ulp. 1. 1. bh. t.: Reus in exceptione actor est. 

2) Marcell. 1. 9. eod.: Non utique existimatur confiteri de 
intentione adversarius, quocum agitur, quia exceptione utitur. 

3) Paul. |. 8. eod.: Nemo prohibetur pluribus exceptionibus 
uti, quamvis diversae sunt. 

4) Idem. 1. 5. §. 6. de dol. mal. exc. (44, 4): Non sicut 
de dolo actio certo tempore finitur, ita etiam exceptio eodem 
tempore danda est, nam haec perpetuo competit, cum actor 
quidem in sua potestate habeat, quando utatur suo jure, is 
autem, cum quo agitur, non habeat potestatem, quando con- 
veniatur. 


Anm. 1, Ueber den Grundfag: qui excipit, non fatetur (T. 2.), und 
namentlid fiber die praftijdhe Bedeutung beffelben in unfrem heutigen Redhte 
nad J. R. A. §. 37. 38. herrſchen febr verſchiedene Anſichten; vgl. bef. Sinner, 
Handbud des Proj. Bd. IT. Ahh. 36; Linde, Ahh. Bb. 1. Mo. 143 Werner 
im giv. Arch. XI. No. 4; Sintenis in Gieher Beitfdrift VI. G. 447 fag. ° 

Anm. 2, Ueber die Verjabrung der Cinreden vgl. Sommer, 
rechtswiſſenſchaftliche Abhandl. I. S. 6 fgg., Unterholgner, Verj. Ul. §. 156 fgg., 
Pfeiffer, pratt. Ausführ. III. No. 3, Büchel, zivilrechtl. Erörtr. 2. Aufl. 1 
S. 8 fag. S. 90 fgg. S. 99 fag. S. 118 fgg., Gavigny, Syſt. V. S. 413 fgg., 
Pfeiffer, pratt. Ausführ. VI. Mr. 9, Gintenis, praft. Bivilr. J. 6.323 fgg. 


IV. Replifationen, Duplifationen u. ſ. w. §. 157. 


Inst. IV. 14. de replicationibus. 

1) Ulp. 1. 2. §. 1. de except. (44, 1): Replicationes nihil 
aliud sunt, quam exceptiones, et a parte actoris veniunt, quae 
quidem eo necessariae sunt, ut exceptiones excludant; semper 
enim replicatio idcirco objicitur, ut exceptionem oppugnet. — 
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2) Paul. 1. 22. §. 1. eod.: Replicatio est contraria exceptio, 
quasi exceptionis exceptio. 

3) Ul. 1. 2. §. 3 eod.: Sed et contra replicationem solet 
dari triplicatio, et contra triplicationem rursus (quadruplicatio]: 
et deinceps multiplicantur nomina, dum aut reus, aut actor 
objicit. 


Abfduitt IV. 
Von den widtigeren progejfualijden Handlungen. 





I. Interrogationes in jure. §. 158. 


Dig. XI. 1. de interrogationibus in jure faciendis et inter- 
rogatoriis actionibus. — Glid XI. §. 745 fgg.; Sethmann- 
Hollweg, Berfuce ther den Riv, Prozeß. Berlin 1827. S. 
276 fog.; Simmern, Ng. OO. §. 125; Bracdenhsft im giv. 
Arch. KX. S. 284 fgg. S. 392 fgg.; Deurer im giv. Ard). XXV. 
G. 21 fag.; Gavigny, Syjt. VI. S. 20 fgg. 

1) Ulp. 1. 21 [22] h. t.: Ubicunque judicem aequitas mo- 
verit, aeque oportere fieri interrogationem, dubium non est. 

2) Callistrat. |. 1. §. 1. h. t.: Interrogatoriis autem actio- 
nibus hodie non utimur, quia nemo cogitur ante judicium de 
suo jure aliquid respondere, ideoque minus frequentantur et 
in desuetudinem abierunt; sed tantummodo ad probationes liti- 
gatoribus sufficiunt ea, quae ab adversa parte expressa fuerint 
apud judices vel in hereditatibus, vel in aliis rebus, quae in 
causis vertuntur. 


Il. Litis contestatio. 


Cod. III. 9. de litis contestatione. — Wionckler, discrimen 
inter lit. contestationem jure veteri et hodierno. Lips. 1751 (in 
deſſen opusc. min. I. p. 293 sqq.), Goldſchmidt, über Litis⸗ 
fonteftation und Cinreden. Frankfurt 1812, Keller, über Litis⸗ 
fonteftation und Urtheil nach klaſſiſchem rim. Redite. Zürich 1827, 
Derſ. Zivilproz. §. 59 fgg., Gintents, von der Litiskonteſtation 
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bes neuern Rechts; in deſſen Erläutr. über verſch. Lehren ded 
Zivilproz. Bd. I. Nr. 4, Buchka, die Lehre vom Cinflug ded 
Prozeſſes auf bas materielle Rechtsverh. 2 Theile. Roftod und 
Schwerin 1846, Wadter, zur Lehre von den Wirkungen de3 Pro3. 
auf dad materielle Recht; in deffen Erörtr. aus dem röm., deutſchen 
und würtemb. Privatrecht. Heft 3. Stuttgart 1846, Savigny, 
Syjtem Bo. VI. S. 1 fag., Roßhirt, gur Lehre von den Wirkungen 
be Prozeſſes auf das materielle Recht. Heidelberg 1848, Bekker, 
die prozeſſual. Ronfumtion im flaff. rim. Rechte. Berlin 1853 (vgl. 
dazu Dernburg in Heidelb. frit. Ztſchr. II. S. 339 fgg. und 
Helmolt in der Frit. Ueberſchau IT. ©. 105 fag.), Windſcheid, 
Aktio S. 46 fog., Mtuther, Aftio ©. 68 fag., Windſcheid gegen 
Mtuther S. 48 fgg., Unger, Syftem IT. §. 127 fg. ©. 518 fgg.— 
Bol. aud) Hetmbad in Werfke’s Rechtslex. VI. S. 685 fag. 


1) Begriff von Lit.-Kont, nad) rom. und heutigem Recht. 
§. 159. 


1) Sever. et Antonin. 1. un. C. h. t.: Res in judicium de- 
ducta non videtur, si tantum postulatio simplex celebrata sit 
vel actionis species ante judicium reo cognita. Inter litem enim 
contestatam et editam actionem permultum interest. Lis enim 
tunc contestata videtur, cum judex per narrationem negotii 
causam audire coeperit. — Cf. Justinian. in 1. 14. §. 1. C. de 
judic. (3, 1): ,— — cum lis fuerit contestata post narrationem 
propositam et contradictionem objectam“, und in 1. 2. C. de 
jurejur. propt. calumn. (2, 59): „— — post narrationem et 
responsionem“. 

2) Gregor. IX. c. un. X. de lit. cont. (2, 5): Litis con- 
testationem non invenimus esse factam, quum non per posi- 
tiones et responsiones ad eas, sed per petitionem in jure pro- 
positam et responsionem secutam litis contestatio fiat. 


Anm, Vol. Keller a. a. O. Bud I, Heffter, Inſtitutionen des Ri- 
vilpr. S. 281. 294. 295. 322. 326; Rimmern, Rg. III. §. 109. 118 fgg. 146; 
Bayer, Bortrage ber den Ziv. Prox S. 240 fgg.; Albrecht, Exrzeptionen, 
§. 29. ©. 132 fgg., §. 34. S. 163 fag.; Hollweg, Handbuch bed Zivil. Proz. 
Bb. 1. §. 23; Sintenis a. a. O. G. 93 fgg.; Waster S. 70 fog.; Buchka 
Il. S. 88 fgg.; Gavigny S. 8 fgg.; Roßhirt S. 3 fag., S. 98 fag. 
G. 132 fag., G. 152 fgg. — Weber die Form dee Lit. K. im Altern röm. 
Redjte, namentlich zur Beit der legis actiones, haben beſonders gebandelt 
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Maver, die Lit. K. geſchichtlich bargeftellt, Ite Abth. Stuttgart 1830; Rudorff 
in ber geſchichtl. Ztſchr. VIL S. 231 fgg.; Dane, de lit. cont. quae fuit 
tempore legis actionum. Jen. 1831, Derj. ber fafrale Schutz im rim. Rechts- 
verfebr. Sena 1857. ©. 201 fgg. (Val. Fest v. Contestars est cum uterque 
reus dicit: testes estote. Contestari litem dicuntur duo aut plures ad- 
versarii, quod ordinato judicio utraque pars dicere solet: testes estote). 


2) Wirkungen der Litid-Ronteftation. §. 160. 


Anm. Die bei Weitem widtighte Wirkung der Lit. Kont. war bie, daß 
dadurch die alte actio balb direft bald indirekt (ipso jure ober ope exceptionis) 
konſumirt, und eine neue Obligatio begritnbet tourde, wad man in Berbindung 
mit ber gleidhartigen Wirkung der res judicata fpriidwirtlid fo auszudrücken 
pflegte: ,ante litem contestatam dare debitorem oportere, post litem con- 
testatam condemnari oportere, post condemnationem judicatam facere 
oportere*, Gas. III. 180. 181. IV. 106—108. G8 entbielt alfo bie Lit. &. 
eine wabre Novation, Vat. fr. §. 268. (,inchoatis litibus actiones novavii‘), 
L 11. §. 1. de novat. (46, 2) (,fit autem delegatio vel per stipulationem 
vel per litis contestationem‘), 1. 28. de solut. (46, 8), die man §. 3. T. 
nidt unpaffend auf BVeranlajjung von 1. 29. de novat, novatio necessaria 
gu nennen pflegt. Cine völlige Ydentitit ber novat. necess. und volunt. tritt 
aber freilid) nicht ein, indem bie erftere ihrem ganzen Bwed nad ben Zuftand 
des Kreditor’ nicht ver[dledtern darf, 1. 86. de R. J. Mamentlid alſo bleiben 
Accefforien der friihern Obligation, 3. B. Privilegien, Pfandredte beftehen (1. 29. 
de novat.: Aliam causam esse novationis voluntariae, aliam judicii accepti, 
multa exempla ostendunt. Perit privilegium dotis et tutelae, si post 
divortium dos in stipulationem deducatur, vel post pubertatem tutelae 
actio novetur, si id specialiter actam est (cf. 1. ult. C. de novat.); quod 
nemo dixit lite contestata; neque enim deteriorem causam nostram facimus 
actionem exercentes, sed meliorem, ut solet dici in his actionibus, quae 
tempore vel morte finiri possunt. Cf. 1. 22. de tutel. et ration. distrah.), 
und nur Birgen wurden aus befondren Gründen durd) Litis-Ronteftation mit 
bent Hauptidulbner liberirt, 1. 28. C. de fidejussor., Reller S. 435 fag. 
Eben fo bleibt aud) trop ber Novation nod) immer eine naturalis obligatio 
iibrig, fo daß giltig und unwiderruflich Zahlung geleiftet, 1 60. pr. de cond. 
indeb. (12, 6), und bie Forberung zur Kompenfation gebradht werber Fant, 
1. 8. de compengat. (16, 2), vgl. aud 1. 60. §. 2. de pecul. (15, 1). Bgl. 
ũberhaupt Reller ©. 82 fog., Buchka L S. 1 fog. ©. 162 fgg, Wächter 
6. 3 fag, Beller G. 284 fag., Schwanert, Naturalobligation ©. 425 fgg. 
und über Literärgeſchichte, Ribbentrop, de necessaria, quam vocant novat. 
Gott. 1822. (Die abweidenden Anſichten, welde jept Windſcheid a. a. O. ent: 
widelt, betreffen body im Grunde mehr die Ausdrucksweiſe, als bie Gace felbft.) — 
Die Geftalt, die biefe Lehre im Fuftinianifden Recht erhalten hat, ift allerdings 
eigenthũmlich. ene negative Wirkung nämlich, die Konſumtion der friiheren 
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actio, mug als weggefallen angenommen werden; denn nicht uur, bag fie nirgends 
im SKorpus juris erwähnt wird, und namentlich ba8 Organ der indireften 
Ron{umtion, die exceptio rei in judicium deductae, in feiner Gtelle beffelben 
vorfommt, fo wird biefeds Wegfallen aud nod pofitiv thetls durd 1. 28. C. de 
fidejuss. beftitigt, wornad ein Biirge oder Rorrealfdulbner nicht mehr durch 
Vitiz-Ronteftation mit dent Haupt= oder andren Rorrealfdulbner liberirt werden 
fol, theif auc) nod) badurd, bag im fpadteren Rechte ſowohl wegen Kontumazia 
des Kiger, alB aud) im Falle dilatorifdher Cinreden eine, unfrer absolutio ab 
instantia ähnliche, Entbindung des Veflagten ab observatione judicii vorkommt, 
§. 33. J. de act. (4, 6), §. 10. J. de except. (4, 18), 1. 78. §. 1. 2. de 
judic. (5, 1), 1. 27. §. 1. de liber. causa (40, 12), 1. 18. §. 2. 5. C. de 
judic. (8, 1), 1. 1. 2. C. de plus petit. (8, 10), was begreiflid) mit einer 
fonfumirenden Wirkung der Lit. Kont. nicht wohl vereinbar tft. Mur ein ſchwacher 
Nachhall diefer Prozeplonfumtion ift aud) nod) im ſpäteren Rechte in bem Grund⸗ 
fabe erfenrnbar, bag der Kläger verpflichtet fet, im dem einmal begonnenen 
Prozeffe auszuharren (,quod in judicio permaneat usque ad terminum litis*), 
1, 13. §. 2. C. de judic. (3, 1), Nov. 58. c. 1, Nov. 112. c. 2; ein Grunb- 
fag, welder prozeffualijd allerdings folgenreid) ift — denn bamit hängt nicht 
nur unmittelbar der befannte Gag gufammen: ,ubi acceptum est seme] ju- 
dicium, ibi et finem accipere debet‘, 1. 80. de judic. (5, 1.) vgl. 1. 4. 
frest.] C. de in jus. voc. (2, 2), 1. 10. 12. [rest.] C. de judic. (8, 1), 1.4. 
C. de jur. (8, 13), 1. 1. §. 3. C. de assert. toll. (7, 17), 1. ult. §. 7—10. 
C. de re milit. (12, 36), fonbdern aud die Pringipien über mutatio libelli 
und f. g. exeptio litis pendentis ftehen damit in unverfennbarer Verbindung —, 
welder aber anf das materielle Recht keinen wefentliden Cinflug dufert, und 
darum bier nidt näher gu verfolgen ift; vergl. bef. Bland, die Mehrheit der 
Rechts ftreitigfeiten im Prozeßrechte. Gött. 1844. S. 16 fgg. 33 fag. 282 fag., 
Buchka a. a O. Bd. I. S. 22 fog. 81 fgg. — Die pofitive Wirkung der 
Lit. KR. bagegen, bie Begründung einer andern Obligation, Gas. cit., vgl. 1 8. 
§. 11. de pecul. (,sicut stipulatione contrahitur cum filio, ita jadicio 
contrahi‘), 1. 22. de tut. et rat. distr., ift nod) fortbauernd anzunehmen, und 
bie wichtigſten ber gleich angufilhrenden eingelnen Wirkungen der Lit. K. erklären 
fi) nur daraus. Mande Neuere reden daber von einer fumulativen 
Novation, bie burd it. K. hervoergebradt werde, ein Ausdrud, ber freilid 
völlig unrömiſch ift. 

Wenden wir uns nun zur Darſtellung der einzelnen Wirkungen der Lit. 
K., fo läßt ſich darüber im Allgemeinen folgender ſehr natürliche Geſichtspunkt 
aufftellen. Das Ideal ber Rechtshülfe würde unleugbar bad fein, daß, ſobald bie 
Partheien dem Richter ihre Streitſache vollſtändig dargeſtellt haben — und dies 
iſt der Zeitpunkt der Litiskonteſtation — ſogleich das rechtliche Erkenntniß folgen 
miifte. Bei ber Mangelhaftigkeit aller menſchlichen Verhältniſſe iſt es nun aber 
int der feltenfterr Gillen möglich, dies gu erveiden, und es verlauft regelmäßig, 
namentlich wegen Nothiwendigheit von Beweisführungen, eine betrdchtlide Zeit, 
ehe bad definitive Urtheil erfolgt. Der aus diefer — freilid) nothwenbdigen, aber 
darum nidt weniger drückenden — Unvollkommenheit für den fiegreidien Kläger 
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erwachſende Nachtheil fol nun dadurch möglichſt geminbdert werben, daß burd das 
ſpätere Urtheil künſtlich ber Juſtand herbeigeführt wird, welcher vorhanden geweſen 
ſein würde, wenn ſogleich im Augenblicke der Litiskonteſtation bas Urtheil hatte 
erfolgen finnen, 1. 40. pr. de H. P. (5, 8), 1. 17. §. 1, 1. 20. de R. V. 
(6, 1), 1. 81. pr. de R. C. (12, 1), 1. 2. 3. § 1, 1. 84. 35. 88. 8. 7—165. 
de usur. (22, 1), 1. 91. §. 7. de leg. I, 1. 85. 75. de V. 8., Suda I. 
G. 222, Savigny VI. GS. 3 fgg. GS. 35 fog. S. 53 fgg.  Diefes ift die 
matertelle Bedeutung der burch die Litisfonteftation begriindeten obligatio ,con- 
demnari oportere*, d. 5. der Kläger hat ein Recht darauf, dab der Beklagte 
auf die durd) die Littsfonteftation gewonnene Bafis hin verurtheilt werde, und 
zwar muß in Folge dieſes Grundſatzes nidt blo8 ber Umfang ber Verurtheilung 
fo beſtimmt werden, daß ber Kläger fo viel erhalt, wie er gebabt hatte, menn 
er zur Rett ber Litisfonteftation befriedigt worden wire, fondern es muß aud in 
Folge diefes Prinzips die Verurtheilung geficert werden, d. h. bie Ver⸗ 
uttheilung muß erfolgen, wenn aud) die juriftifden Bedingungen derfelben während 
ber Dauer de3 Rechtsſtreites weggefallen fein follten, vgl. Savigny G. 53 fgg. 
Da aber diefer Grundſatz, fo verftindig und ſachgemäß er an fic ift, in feiner 
vollen Schärfe durchgeführt, dod) aud gu Härten und Snfonveniengen binfilbren 
mug, fo dürfen wir un3 nidt wundern, wenn wir mehrfache Modififationen 
deffelben im rimifden Rechte finden. Im Cingelnen find aber bier folgende 
Punkte in Betracdht gu ziehen: 

I. Dak durd die Litisfont. die Extinktiv-Verjährung ber actiones tem- 
porales unterbroden, und folgemeife bei dieſen Klagen auch die f. g. Verjihrung 
der Litispendenz ihren Anfang nimmt, ift fon an andren Orten bemerkt worden, 
vgl. §. 150. und §. 152. Anm. 1., und eben fo ift aud ſchon frither angedeutet 
worden, daß burd die Lit. Ront. der aftive und paffive Uebergang ſämmtlicher 
Ragen bewirkt wird, fiehe oben §. 145. Anm. gegen Erbe. Dae diefe beiden 
Pirfungen fid alB fonfequente Folgerungen aus bem oben angedeuteten leitenden 
Grundſatze herausftellen, leudjtet von felbft ein. 

IL Auch bie praeseriptio longi temporis wird burd Lit. Kont. unter⸗ 
broden, 1. 2. C. ubi in rem actio (8, 19), 1. 2. 10. C. de praeser. 1. t. 
(7, 38), während bet ber praescriptio longissimi temporis, eben fo wie bei 
ber Grtinttiv-Verjihrung der actiones perpetuae die Unterbredung fdon mit 
dem erften Defrete eintritt. Die Ufufapion wird nidt eigentlid) unterbroden, 
fonbern dieſelbe läuft aud) noch nad) ber Lit. Kont. fort, aber freilich hilft die’ 
dem Beflagten nichts, weil er mun, wenn der Kiger im Augenblide der Lit. K. 
nod Gigenthiimer war, dod) gur Herausgabe der Sache verurtheilt wird, 1. 18. 
20. 21. de R. V. (6, 1), 1. 2. §. 21. pro emt. (41, 4), 1. 2. pro herede 
(41, 5); vgl. Reller a. a. O. G. 173 fgg., Wadter a. a. O. G. 99 fgg., 
Savigny GS. 56. Wenn Mande diefe gefebliche Beſtimmungen über Ufufapion 
darum fiir unpraftifd halter, weil ja jedenfalls nad fanonifdem Rechte die 
Berjihrung burd) mala fides superveniens wirklich unterbroden werde, und 
diefe mala fides mit ber Lit. Ront. ober wohl gar ſchon mit bem erſten Dekrete 
eintrete, vol. 3. B. Gintents, Erläutr. S. 162, Zivilrecht J. F. 52. Note 12. 
6. 497. und bie dort Genannten: fo ift dieß gewiß irrig, weil meder durch die 
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Lit. Kont. nod) durch bie Mtittheilung der Klage eine wirklide mala fides, wie 
fie bad fanonifde Recht offenbar verlangt, entiteht, vgl. aud) Rierulff, Theor. J. 
6. 277 Note, Wächter a. a. O. S. 105 Note, Savigny ©. 57. Andere 
berufen ſich, um die Unanwendbarkeit jener gefegliden Beſtimmungen fiber Uſu⸗ 
fapion gu beweifer, anf die Suftinianifde 1. un. C. de usuc, transf., indem ja 
baburd) überhaupt die eigentlidje usucapio aufgehoben und in eine L t. prae- 
scriptio umgewandelt worden fei; aber die Unbaltbarfeit aud) diefer Anficht ift 
an einem anbren Orte nachzuweiſen, vgl. unten §. 316. Anm. Am fceindarfen 
ift nod bie Berufung auf 1. 2. C. de ann. exc. (7, 40), vgl. Wächter S. 103; 
wenn man aber erwägt, daß bem prattifden Effekte nad body aud) bei der Uſu⸗ 
kapion allenfallS von einer Unterbredung der Verjährung geredet werden fann, 
fo dürfte fic) ſchwerlich aus der beiliufigen Aeußerung Juftinian’s in jenem 
Gefewe bie Annahme either RechtBverinderung redjtfectigen laſſen, vergleide auch 
Gavigny GS. 59 fgg. — Gang fo, wie auf die Ufulapion wirkt aud) die Lit. 
Ront. auf die erldfdende Verjährung der Gervituten burd non usus., 1.8. §. 4 
si serv. vindic. (8, 5), Keller ©. 175. 

III. Midtig wirh die Lit. Kont. auch bet ber Frage, ob eine Kage begriindet 
fei, ober nicht? vgl. aud) Schmid im giv. Archiv XXX. S. 204 fgg. Es find 
hier folgende Punkte in Betradt gu ziehen: 

1) G8 fann vorfommen, dag der Grund der Klage gur Beit der Lit. Kont. 
nod nicht vorhanden ift, aber im Laufe des Prozeffes zur Entſtehung kommt. 
Hier ift die Regel des römiſchen Rechts, daß ber Kläger in diefem Progeffe ab⸗ 
gewiefen werden. mug, aber dadurch natiirlid) an der Anfteung einer neuen 
Klage nicht verbindert ift, 1. 28. de judic. (5, 1): 

Paul. ,Non potest videri in judicium venisse id, quod post 

judicium acceptum accidisset ideoque alia interpellatione opus 

est‘, 
1. 85 eod., 1.7. §.7.ad exhib. (10, 4), 1.11. §.4. 5. de exc. rei jud. (44, 4). 
Wenn Viele fiir judicia bonae fidei bas Gegentheil behaupten, und fic dafiir 
auf 1. 17. mandati (17, 1): 

Paul. ,Si mandavero tibi, ut a Titio decem exigeres, et ante 

exacta ea mandati tecum egero, si ante rem judicatam exegeris, 

condemnandum te esse constat‘ 
berufen, vol. 3. B. Keller S. 185 fgg, Wadter GS. 103, fo ift dies nach der 
treffenden Bemerfung Savigny’s ©. 68 fag. gewiß nicht gu billige, denn die 
Mandatsklage ift fdjon vor ber Eintreibung begriindet, und burd die im Laufe 
des Prozeſſes geſchehene Cintreibung wird alfo mur der Umfang der Kondemnation 
modifizirt. — Für binglide Klagen Hat aber bas kanoniſche Recht eine widtige 
Aenderung eingefiihrt, indem nämlich burd) Innozenz IV. in cap. 8. de sent. 
et re judic. in 6to (1, 14) verorbnet wurde, bak unterfdieden werden müſſe, 
ob ber Kläger aud) ſeinen Erwerbgrund in ber Kage angefiihrt babe, oder nicht, 
und im letztren Falle es hinreichend ſein foll, wenn der Vindikant nur im Mugen: 
blide des Urtheils Cigenthiimer fei. Wenn Waidter GS. 123 fgg. nod) wetter 
geht, umd die Kage aud dann aufredt erhalten will, wenn adjecta causa geflagt 
und dann post litem contestatem gerade ber Erwerbgrund eingetreten iff, 
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welcher iu ber Klage genannt ijt: fo fann died aus den, allein in Betradt 
fommenden Dezifiv-Worten jener Dekretale nicht geredjtfertigt werden, Gavigny 
S. 71 fag. 

2) Es kann aber auch umgekehrt vorfommen, daß die Kage sur Beit der Lit. 
ont. volfommen begründet, aber das Migerifde Recht nachher hinweggefallen 
ift. atte man aud bier unbedingt ben Beitpunft der Lit. Ront. entſcheiden, 
und alfo ſtets Rondemnation eintreten laſſen wollen, fo würde man angen: 
ſcheinlich zu Konſequenzen gefommen fein, die mit bem materiellen Rechte in 
ſchneidendem Widerſpruche ſtänden. Man muß hier zwiſchen actiones in personam 
und in rem unterſcheiden. Was zunächſt die erſteren anbelangt, fo iſt eB allerdings 
nidt unwahrſcheinlich, daß man im alten Redjte bet judicia stricti juris jenes 
ftarre Pringip zur Anwendung brachte; aber fpiter verfannte man nidt mehr 
ben materiellen Zufammenhang awifden der urfpriingliden Obligation und ber 
burd) bie Litis-Ronteftation begritudeten Prozeßobligation, und es bilbete fic daher 
die allgemeine, aud) auf judicia stricti juris angewenbdete Regel, dab, wenn im 
Laufe ded Prozeſſes ein Erldfdungsgqrund für bie urfpriinglide obligatio eintrete, 
aud) bie Prozepobligation erldfden, und alſo Abweifung des Klägers erfolgen 
miiffe. Anwendungen hiervon finden fid) 3. B. in dem friiber nur mit Oiftinttionen, 
{pater aber ganz allgemein angenommenen Gage ,omnia judicia absolutoria 
esse‘, Gai. IV. 114, §. 2. J. de perp. et. temp. act. (4, 12), in ber Regel, 
daß, abgefeben von der mora, durch den fafuellen Untergang der res debita 
ber Beklagte liberirt werde 1. 14. 8. 1. depos. (16, 8), fo wie aud barin, bag 
bei der actio ad exhibendum der Rlager abgewiefen werden musk, wenn fein 
rechtliches Yntereffe an ber Exhibition im Laufe des Prozeſſes wegfällt, 1.7. §. 7. 
ad exhib. (10, 4); vgl. aud nod 1. 28. §. 8. de cond. indeb. (12, 6), 1. 14. 
pr. de cond. furt. (18, 1), 1. 87. §. 6. de oper. libert. (38, 1), 1. 18. pr. 
fin. judic. solvi (46, 7). — Etwas anders verhilt es fid) bei actiones in rem, 
benn es ift einleudtend, daß mit dem Erlöſchen des dinglichen Rechts nicht aud 
ohne Weitered die davon gang verſchiedene Prozeßobligation erlöſchen fann, und 
hierbei muß alfo bie andre Regel eintreten, daß nur ſolche Griinde die Abweifung 
des Klägers zur Folge haber können, weldje gerabe aud bie durch bie Litis⸗ 
Ronteftation begründete Obligation affigiten. Halt man diefes felt, fo erklärt 
es ſich leicht, daß auf ber einen Geite die während des Prozeſſes vollendete Ufu- 
Tapion, ober die während bes Prozeſſes herbeigeführte Erloöſchung einer Gervitut 
durch non usus, ober die Aufhebung des Cigenthums durd) die vom Beklagten 
kulpos bewirtte Vernichtung ber Gade u. bgl. ber Kondemnation gang und gar 
nicht im Wege flehen, wihrend auf der andren Geite ber fafuelle Untergang des 
Objekts bei einem bonae fidei possessor allerbings eine Abweifung bed Klägers 
zur Folge hat (,impossibilium non est obligatio‘), und eben fo aud der 
Gag ,omnia judicia esse absolutoria* aud auf dinglide Ragen unbedingte 
Anwendung findet. Bol. die verſchiedenen Anſichten bet Keller S. 173 fgg., 
Wächter S. 124 fgg., Buchka I. S. 163 fgg., I. S. 42 fag. S 147 fan. 
Savigny G. 53 fgg., Römer, bas Erldfdjen des klägeriſchen Rechts nad der 
Ginleitung des Progefies. Stuttgart 1852, (baz Belfer und Dernburg in 
der Heidelb. frit. Zeitſchr. J. S. 253 fag.), Unger, Syſt. II. S. 601 fag. Note 1. 
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3) Mas nicht sur eigentlichen Begriindung ber Kage gehört, fondern nur 
eine faftifme Borausfepung der Kondemnation ausmadt, (wad alfo 
namentlich aud) zur Zeit ber formulae nidt in der intentio erwähnt wurde), 
with ftet3 nad dem Augenblide der Kondemnation beurtheilt, 1. 80. pr. de 
pecul. (15, 1): 

Ulp. ,Quaesitum est, an teneat actio de peculio, etiamsi nihil sit 

in peculio, quum ageretur, si modo sit rei judicatae tempore? 

Proculus et Pegasus nihilominus teneri ajunt; intenditur enim recte, 

etiamsi nihil sit in peculio. Idem et circa ad exhibendum et in 

rem actionem placuit. Quae sententia et a nobis probanda est‘. 

Dahin gehsrt gum Beifpiel ber Be figs bet Real- und andren gegen den Befiger 
geridjteten Rlagen, 1. 27, 1, 42. de R. V. (6, 1), L 4, 1. 18. §. 1,1. 41. de 
H. P. (5, 3), 1. 7. §. 4—6, 1. 8, 1. 11. §. 2. ad exhib. (10, 4), 1. 80. pr. 
de pecul. (15, 1), 1. 1. §. 21. depos. (16, 3). (God) ift in biefen Stellen 
nur von dent Falle die Rede, wenn ber Beklagte zur Zeit der Liti8-Ronteftation 
noch nicht Befiger war, eB aber im Laufe bes Progeffes wird; fiir den umge⸗ 
febrten Gall, wenn er int Augenblid ber Litis-Ront. den Befig hat, denfelben 
aber fpdter verliert, läßt fid) gwar im AWllgemeinen aud) der Zeitpuntt der Rone 
bemnation als entſcheidend annehmen, aber im Gingelnen gibt e8 nod mande 
befondre Gründe, wegert deren der Beklagte, ungeadchtet de3 Befigverluftes, verhaftet 
bleibt, wovon aber beffer in ber Lehre von der rei vindicatio zu reden ift, vgl. 
unten §. 333. Anm.). Aus demſelben Grunde muß auch 3. B. bei der actio 
de peculio bie Frage, ob ein Pekulinm vorhanden, und wie groß daffelbe fei, 
nad dem Augenblide der Kondemmatio beurtheilt werden, 1. 80. pr. de pecal., 
1. 7. §, 15. quib. ex caus. (42, 4), 1. 5. §. 2. de lib. leg. (34, 3), 1. 85. 
de fidej. (46,1), und derfelbe Zeitpuntt entſcheidet aud in den Fillen, in denen 
der Beflagte nur in quantum facere potest fonbdenmirt werben darf, 1. 15. pr., 
1. 58. sol. matr. (24, 3), 1. 68. §. 6. pro soc. (17, 2). Bgl. Reller S. 
190 fog., Wächter S. 126 fag., Savigny S. 73 fgg. 

IV. Beſonders einflupreid) ijt auch der Beitpuntt ber Litisfonteftation, um 
ben Umfang der Verurtheilung zu beftimmen. Was hier: 

1) die bingliden Klagen anbelangt, fo bilbet die Litis-Ront. fiir das 
Rechtsverhältniß bes bonae fides possessor infofern einen ent{deidenden Wende- 
puntt, daß derfelbe zwar nidt, wie Sfter bebauptet wird, gu einem wirklichen 
malae fidei possessor wird, aber dod allerdings von mum am zu denfelben 
Leiftungen verurtheilt werden muf, wie cin malae fidei possessor filr die Zeit 
wor ber Lit. Ront.; er Haftet alfo von jept an fiir dolus und culpa, und muß 
von jest an nidt bios bie fructus exstantes reftituiren, fonbdern aud fiir bie 
fructus consumti und bie fructus percipiendi Erſatz leiften. Aber auch fiir 
das Rechtsverhältniß des malae fides possessor wird bie Lit. Ront. dadurch höchſt 
wichtig, daß derfelbe von dieſem eitpuntte an wie ein Morofus behandelt, und 
alfo namentflid) nidit mehr blos fiir dolus und culpa, fonbern aud) file den 
casus einſtehen, und nicht mehr blos die von ihm vernadlipigten Früchte, ſondern 
außerdem auch alle diejenigen erſetzen muß, die ber Kläger erlangt hätte, wenn 
er im Beſitze ber Sache geweſen wäre. Die genauere Begründung dieſer theilweiſe 
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ſehr beftrittenen Gage fimbet fic) weiter unten in ber Anm. gu §. 333, und es 
iff Hier mur nod) bie freilich ſehr verbreitete Meinung gu berilbren, daß dad 
neuere rim. Rect bie vorher angedenteten Wirkungen fdon mit dent erjten 
Defrete auf dte Riage in Verbindung gebradt habe. Offenbar enthalten aber die 
hierfür angefiihrten 1. 20. §. 6. 11. unb 1. 25. §. 7. de H. P. (5, 8) nur eine 
auf ganz finguliren Gründen berubende Cigenbeit der hered. petitio, die auf 
die iibrigen dingliden Ragen unmöglich ausgedehnt werden fanu, und aud von 
den Römern niemals ausgedehnt worden ift; vgl. befonders Gavigny a. a. O. 
6. 92 faq. und f. aud Buda IL S. 70 fgg. 

2) In Betreff der perfinliden Klagen wird febr oft ber Grundſatz 
aufgeftellt, bag babei ber Beflagte durch die Lit. Kont. in eine Mora verfegt 
werde, und ihn alfo ſtets die nachtheiligen Folgen des Vergugs treffen miiften ; 
ein Grundſatz, der beſonders auf 1. 82. §. 1. de V. QO. (46, 1): 

Ulp. ,Et hic moram videtur fecisse, qui litigare maluit, quam 

restituere‘ 
geſtũtzt zu werden pflegt. Daß diefer Sag, fo allgemein hingeſtellt, mit dent 
Weſen ber mora, als eines verfdulbeten Verzugs, im Widerſpruch ſteht, 
leuchtet von felbft ein, denn gewiß fann bod demijenigen, welder von der 
Begriimbetheit ber klägeriſchen Anſprüche nicht überzeugt ijt, dephalb, weil er es 
gu einem Brogeffe fommen läßt, feine Verfdulbung vorgeworfen merdben, und 
biermit ftimmen denn aud vielfade Quellen⸗Ausſprüche überein, vgl. 3. B. 1. 63. 
de R. J.: 

Julian. ,Qui sine dolo malo ad judicium provocat, non videtur 

moram facere‘, 

L 8. pr., 1. 21, L 24. pr. de usur. (22, 1), fo daß offenbar and die oben 
jitirte L 82. nur von einer frivolen Prozeßführung verftanden werden darf; 
vgl. aud) Rierulff, Theorie I. S. 277 fgg., Wadter S. 119 fgg, Gavigny 
6. 81 fag. Giernad gibt es alfo gar feinen Grund, ohne Weiteres mit der 
Lit. Ront. die Nachtheile ber mora eintreten gu laſſen, und nur foviel ijt ridtig, 
daß ber wirklich obligirte Bellagte, welder eB gu einem Progeffe kommen läßt, 
fih meiftens aud in mora befinden with, und bap ibn alfo freilid) regelmäßig 
nad der Lit. Kont. die Nachtheile der mora treffen werden; nur kann dted 
begreiflich nicht als Wirkung der Lit. Ront. angefehen werden. Aber aud) ab- 
geſehen vor diefer, nur gufillig oft mit der Lit. Ront. gufammentreffenden Mora 
bringt bie erfive feine unbedeutenden Wirkungen hervor, und gwar ſowohl in 
Betreff der von dem Beklagten gu leiftenden Fridte und Zinſen, als aud 
in Betreff fener Haftung für dolus und culpa. Was das Erſtre anbelangt, fo 
muß der Beflagte von jept am jedenfalZ, wenn er aud vorber nicht gur 
Praftation ber Friichte verpflidjtet gemefen fein follte, ſämmtliche gezogenen und 
vernadlipigten Früchte heraugsgeben, 1. 2. de usur. (22, 1): 

Papinian. ,Vulgo receptum est, ut, quamvis in personam actum 

sit, post litem tamen contestatam causa praestetur; cujus opinionis 

ratio redditur, quoniam, quale est, cum petitur, tale dari debet, 
ac propterea postea captos fructus partumque editum restitui 
oportet‘, 
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1, 38. §. 7. eod. Iſt der Streitgegenftand baares Gelb, fo mug der Beklagte, 
ohne Unterſchied gwifden freten und ftrengen Rlagen, landesübliche Rinfen, die 
f. g. Prozeßzinſen, begablen. Hierfile fann gwar nidt die 1. 85. de usur.: 

Paul. libr. 57 ad Edict. ,Lite contestata usurae currunt‘ 
angeführt werden, indent ber Ginn derſelben, namentlid) wenn man fie mit der 
gleid) inffribirter 1. 18. de novat. (46, 2) in Berbindung fegt, gewiß nicht 
der ift, daß von ber Lit. Kont. an ftets Rinfen gu laufen anfangen, fondern 
da nur gefagt ijt, bab durd) Ltt. Kont. der Zinfenlauf nicht unterbroden werden 
joll, val. aud) Madai, Mora S. 369 fgg., Wadter a. a. O. G. A. Not, 
Gavigny GS. 142 fag. Wohl aber ſpricht fiir bie allgemeine Verbindlichkeit 
zur Zablung von Prozeßzinſen die 1. 34. de usur., wo Zinfen ganz den Früchten 
gleichgeſtellt werden, 

Ulp. ,Usurae vicem fructuum obtinent, et merito non debent a 

fructibus separari‘, 
und bierber gehören auch bie Entſcheidungen unfrer Quellen Aber die bem 
petitor hereditatis ju leiftenden Prozeßzinſen, 1. 20. §. 11, 1. 51. 8. 1. de 
H. P. (5, 8), 1.1. §. 1. C. eod. (8, 81); vgl. bef. Gavigny a. a. O. 
G. 138 fgg. — Wie ſich hiernach durd die Lit. Kont. bie Verbindlichkeit des 
Beklagten in Betreff ber Früchte und Rinfen weſentlich erweitern fann, fo ijt 
died auch nod) infofern ber Fall, daß von ba an jeder Beklagte unbedingt fiir 
omnis culpa einftehen mug, follte ex vorber etwa aud) nur wegen culpa lata 
oder omissio diligentiae in concreto verbhaftet gewefen fein. Wenn nad 
manchen Stellen der Beflagte post litem contestatam fogar fiir den Zufall 
einftehen foll, 1. 12. §. 3. depositi (16, 8): 

Pompon. ,Quemadmodum, quod ex stipulatu vel ex testamento 

dari oporteat, post judicium acceptum cum detrimento rei periret: 

sic depositum quoque eo die, quo depositi actum sit, periculo 

ejus, apud quem depositum fuerit, est, si judicii accipiendi tempore 

potuit id reddere reus, nec reddidit*, 
val. 1. 14. 8. 1. eod., 1. 8. de re judic. (42, 1), 1. 5. de confessis (42, 2): 
fo kann died dod) fo allgemetn gewif nicht angenonmmen werden. Erwägt man 
nimlid) bie augenfdeinliche Harte eines ſolchen Gages, und die offenbdare 
Ungleichheit, die unter diefer Vorausfepung zwiſchen bem Rechtsverhältniß eines 
bonae fidei possessor im Falle einer dingliden Klage, und eines nidt frivol 
prozeffirenden Bellagten im Falle einer actio in personam Statt finden wuͤrde: 
fo fann man nidt umbin, jene Gefege auf folde Fille gu befdrinten, in denen 
ber Beklagte durch die Lit. Kot. zugleich in eine wahre mora verfegt wird, vgl. 
aud Buchka J. S. 218 fgg., Gavigny S. 171 fgg., und and die Anſicht 
Buchka's S. 183 fgg. und Römer's a. a. O. GS. 83 fgg., daß wenigftens bei 
actiones séricts juris ber Geflagte post lit. cont. ohne Weitered flix den Zufall 
einftehen milffe, ift m. © unbaltbar, ba im ber J. 12. § 8. depos. offenbar 
bie actio depositi und die actio ex stipulatu und ex testamento fid) gary 
gleichgeſtellt werden. 

3) Was die Schätzungs-Zeit anbelangt, ſo gilt dann, wenn nicht 
beſondre Gründe, wie namentlich Feſtſetzung eines beſtimmten Zablungs-Lermins 
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oder Mora, die Annahme eines andren Zeitpunkts ndthig machen, die Regel, 
daß bei actiones stricti juris ſich bie aestimatio nad dem Reitpunfte der Lit. 
Kont. ridtet, wibrend bei judicia bonae fidei ber Augendlid des Artheils 
entſcheidet, 1. 3. §. 2. commod. (18, 6): 
Ulp. ,In hac actione (commodati], sicut in ceteris bonae fidei 
jadiciis similiter in litem jurabitur, et rei judicandae tempus, 
quanti res sit, observatur, quamvis in stricti juris judiciis litis 
contestatae tempus spectetur‘, 
1 22. de R. C. (12, 1), 1. 4. de cond. tritic. (13, 3), 1. 11. de re judic. 
(42, 1), 1. 59. de V. O. (45, 1), 1. 28. de novat. (46, 2). Mit dieſen gan; 
Haren und beftimmten gefeplidien Ausſprüchen ſcheint fretlid bie 1. 3. de cond. 
trit. (18, 8) in fdneibendem Widerſpruch gu ſtehen: 
Ulp. ,,In hac actione [cond. tritic.] si quaeratur, res quae petita 
est, cujus temporis aestimationem recipiat, verius est, quod Servius 
ait, condemnations tempus spectandum“, 
und es find die verfdiedenartigften, gum Theil recht wunderlicen Vereiniqungs- 
Verſuche gemacht worden, vgl. darüber Glück XIU. ©. 371 fgg. umd die dort 
zablreih Genannten, Gans, Obligat. Recht S. 62 fag., Liebe, Stipul. 
6. 53 fag., Buchka I. ©. 179 fag., Savigny S. 216 fgg., Büff im givil. 
Archiv XXXIII. Nro. 5. und Mro. 10. Reiner diefer Verſuche iſt wahrhaft be⸗ 
friedigend, und dod) ift aud) bie Annahme einer Antinomie fajt unmiglid, weil 
Ulpian bod nist wohl mit fid) felbft in Widerſpruch geftanden haben fann. 
Wi man nidt mit Huſchke in Gießer Zeitſchrift XX. S. 267 ftatt condem- 
nationis lefen contestationis, was freilidh mit allen Handſchriften und mit den 
Bafilifen XXIV. 8. 9. in Widberfprud fteht, fo bleibt wohl nur der nenerlid 
von Savigny a. a. O. vorgeſchlagene Ausweg übrig, unter condemnatio bier 
nidt bie condemnatio a judice prolata, ſondern — eben fo, wie in 1. 2. pr. 
de except. (44, 1) — bie condemnatio a praetore concepta zu verſtehen, 
wornad tempus condemnationis nidt3 anbere3 alg tempus formulae editae, 
alfo gerade tempus litis contestatae fein wilrde. — Für unfer praktiſches Recht 
ift diefe Streitfrage ohne Bedeutung, ba h. 3. T. nach allgemein angenommener 
Anſicht alle Klagen alB freie behandelt, und alfo bet der Schätzung immer bie 
Reit de3 Urtheils gu Grunde gelegt werden mug. 

V. Hierher gehirt aud) bas Veräußerungs-Verbot ber res Utigzosae, 
vol. Dig. XLIV. 6, Cod. VIII. 87. [86] de litigiosis, Mũhlenbruch, eff. 
§. 29. 31, Zimmern, Rg. III. §. 124. §. 140. gegen Ende, Scheid, de liti- 
giosar. rer. alienat. ex jure antejust. Jen. 1840, Ginteni8, praft. Bivilr. I. 
§. 33. S. 332 fog., Badhofen, bad Veräußerungsverbot der res ligitiosa; in 
deſſen ausgemablten Lehren des rim. Bivilr. Bonn 1848. 6. 57 fgg., Brind: 
mann, Darftellung ber rechtlichen Grundſätze fiber die Litigioſität. Riel 1849, 
Friedenthal, de rer. litigiosarum alienatione ex jure Rom. Berol. 1849, 
Strippelmann, CEntfdeibungen des ©. A. G. gu Raffel. V. S. 418 fgg., 
Zimmermann im givilift. Archiv. XXXV. 6. 434 fog., XXXVI. S. 49 fgg., 
Derf. im pratt. Arh. J. H. 2. S. 3 fog., Hartter in Gieper Zeitidr. N. F. 
XM. S. 395 fgg., Pagenftedher, rom. Lehre vom Gigenthum I. S. 91 fgg., 


256 Grftes Bud. Kap. VI. [§. 160. 


Bal. aud Cigenbrod im praft. Archiv VII. S. 193 fgg. Wenn auch der 
febr mangelbafte Zuftand unfrer Quellen viele Bwetfel und Dunkelheiten übrig 
ligt, fo biirfte es bod) hauptſächlich auf folgende Puntte anfommen, die hier freilid 
nur angebdeutet, nidt ausgeführt werden können. 

1) Schon iw den XII Tafeln war eB bet Strafe bes doppelten Erſatzes 
verboten, eine int Streit befangene Gade den Gittern gu weihen, 1. 8. de litig. 
Ob diefes VBerbot gegen ben Kluger oder gegen ben Beklagten geridtet war, ijt 
aus der Darftellung bes Gaius in J. 3. cit. nidt gu entnehmen; beadtet man 
ben von Gaius angegebenen Grund (,ne liceat eo modo duriorem adversarii 
conditionem facere*), fo ijt e8 das Wabhrideinlidfte, daß dieſe Vorſchrift in 
beiben Fallen Anwendung fand, modjte bie dedicatio von dem Beklagten oder 
bem Kläger gefdeben fein, vgl. aud) Friedenthal 1. c. p. 49 sqq. 

2) Wenn ein judicium divisorium im Gang ijt, fo fann nad der Lit. 


Kont. feine ber ftrettenden Partheien eine giltige Veräußerung vornehmen, 1. 9. 


fin. reg. (10, 1), 1. 18. 25. §. 6. fam. here. (10, 2), 1. 1. C. comm. div. 
(8, 27), 1. 8. C. de comm. rer. alien. (4, 52). Bann und wodurd) — ob 
durch Geſetz oder durch prätoriſches Edikt — dieſes Verbot cing ift, läßt 
ſich aus unfren Quellen nidt entnehmen. 

3) Durd etn Auguſtiſches Edikt wurde der Kauf einer res litigiosa in der 
Weife verboten, daß die emtio nidtig fein, und eine Geldftrafe an ben Fiſtus 
erlegt werden fol, fragm. de jure fisci §. 8. Ob bier der Fall verftanbden iff, 
wenn der nidthefigende Kläger, ober ber andre, wenn der befigende Beflagte die 
im Streit befangene Gace verfauft hat, ob alfo die unleſerliche Lücke in bem 
fragm. cit. auszufüllen tft mit: @ non possidente ober vielmehr mit: a posst- 
dente ijt febr fiveitig. erbinbet man aber mit dem fragm. cit. nod Gai. 
IV. 117: 

,item si fandum litigiosum sciens a non possidente emeris, eumque 

a possidente petas, opponitur tibi exceptio, per quam omni modo 

summoveris‘, 
und erwägt man dte mebrfad ausgeſprochene, obnedied gang unerflarlide Be- 
ſchränkung dtefes Verbots auf Grundſtücke (Gai. cit., 1. 27. 8. 1. ad SC. 
Vellej. (16, 1), 1. 1. §. 2. quae res pignori), und gwar auf Stalifde 
Grundſtücke (fragm. de jure fisci cit.: ,sed hoc in provincialibus fundis 
prava usurpatione obtinuit*); fo fdeint es mir foum gweifelbaft, bag das 
Auguſtiſche Chift mur die Veräußerung von Seiten des nidthefigenden 
Klägers verboten bat. Gerade nur Ftalijde Grundſtücke fonnten namlid aud 
yor einent Nictbefiger giltig burd mancipatio veräußert werden, und wenn nut 
ber Kliger wihrend eines ſchwebenden Cigenthumsftreits eine folde mancipatio 
vornabm, fo fonnte bied bie Snfonvenieng mit fid) führen, daß jept ber Beklagte 
gleichzeitig mehreren Bindifationen ausgefeyt war, und dagegen follte er durd 
jenes Verbot geſchützt werden, val. bef. Badhofen und Friedenthal a. d. aa. 
OO. (welder Lewtre p. 40. and) nod insbefondre auf ben nicht unwahrſcheinlichen 
Rufammenhang de3 Auguſtiſchen Edits mit ber kurzen Progefverfihrung ber lex 
Julia aufmerfjam macht). Freilid) war burd bas Edikt nur der Rauf, und nidt 
aud bie mancipatio filr nichtig erklärt, fo ba bod die vindicatio des Käufers 
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ipso jure nod) begritnbdet war, aber diefelbe wurde ganz im Geijte bes Edikis 
burd eine justa exceptio elidirt, Gai. IV. 117, 1. 1. de litig., L 1. §. 2. 
quae res pign. (20, 3). Immer aber fegte bas Edikt voraus, daß der Riufer 
von ber Litigiofitit ber Sade Kenntniß hat, Gai. cit., 1. 2. de litig.— Durd 
bie Doktrin wurde diefe exceptio [litigiosi] fonfequent aud) auf den Fall an: 
gemendet, wenn der Kläger die von ihm vindigirte Gade verpfändete, und 
dann ber Pfanbdgliubiger gegen ben Poffeffor auftrat, umd zwar wurde bier, da 
aud) anbere Gaden als Stalifdhe Grundjtiide von dem Nichtbeſitzer verpfindet 
werden finnen, die exceptio felbjt aud bet Mobilien angewenbet, 1. 1. §. 2. 
quae res pignori (20, 3): 
Marcian. ,Eam rem, quam quis emere non potest, quia com- 
mercium ejus non est, jure pignoris accipere non potest, ut D. 
Pius Claudio Saturnino rescripsit. Quid ergo si praedium quis 
litigiosum pignori acceperit, an exceptione summovendus sit? Et 
Octavenus putabat, etiam in pignoribus locum habere exceptionem ; 
quod ait Scaevola libr. III. variar. Quaest. procedere, ué in rebus 
mobilibus exceptio locum habeat‘, 
Badofen G. 73 fgg., Friedenthal p. 38 sqq. Daf aber and) die exceptio 
litigiosi bann angemwendet worden fei, wenn ber Petitor Gervituten an der 
von ihm vindizirten Gace beftellt Habe, wie Badofen S. 74 fgg. annimmt, 
ift mindeſtens gweifelbajt, vgl. 1. 85. de R. V. (6, 1), Friedenthal p. 42. — 
Nad) diefen Ausführungen begogen fid) die Vorſchriften bes klaſſiſchen Rechts über 
Litigiofitit — mit Ausnahme der bei 1) und 2) angedeuteten Beftimmungen — 
nur auf ben Fall, wenn ber Kläger, ber non possidens eine Veriugerung 
vornahm, und die berrfdende Lehre, wornad hier immer nur an den andre 
Hal gedacht wird, wenn die Veräußerung von dem befigenden Beflagten ausgebt, 
findet in unfren Quellen feine Beftitigung. Jn der That beburfte aucy dieſer 
zweite Gall Feiner beſchränkenden gejegliden Beftimmungen, ba daraus nad) den 
Pringipien des Pandektenrehts ber condemnatio pecuniaria feine reellen 
Nachiheile fiir ben Petitor erwachſen konnten; vgl. aud 1 18. de R. V. (16 1), 
Paul. rec. sent. V. 2. §. 5, 1. 1. C. de praescr. longi temp. (7, 83), aug 
welden Stellen, ungeadtet der Ausfiihrungen von Schmid p. 41 sqq., p. 54. 
p. 61, mit Siderheit Hervorgeht, daß die vor dem befigenden Beklagten vorge⸗ 
nommenen Veriuperungen, Verpfindungen und Manumiffionen midt nad den 
Grindfigen über Veräußerung einer res litigiosa beurtheilt wurden, vgl. aud 
Friedenthal p. 18 sqq. Daf die 1. 2. C. de pet. hered. (3, 81) und 1. 20. 
§. 16. de her. pet. (5, 3), auf weldje Schmid p. 23 sqq., p. 28 8qq. nod 
Gewicht legt, nichts fiir feine irrige Anſicht beweifen, bedarf faum einer beſondren 
Ausführung, vgl. aud Kriedenthal p. 21 sqq. 
4) Diefe Grundfige bed Pandektenrechts werden nod) beftitigt durch eine 
Verordnung vor Konſtantin in 1.1. C. Th. de litig. (4, 5) [mit ftarfen Inter⸗ 
polationen in 1. 2. C0. h. t.], wornach jede Beriuferung durd Verkauf, Schenkung 
oder anbere Weife, für ſchlechthin nichtig erflirt wird, felbft wenn fie an per- 
sonae conjunctae gefdeben fei. Hierbei mit ber herrfdenden Lehre, die freilich 
ſchon in der Meftgothifden interpretatio eine Stipe findet, und bie aud) wieder 
Vangerow, Pandetien. I. 17 
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vor Schmid p. 50 qq., und felbft von Friedenthat p. 55 vertheidigt wird, 
an Verduperungen von Seiten des befigenden Beflagten yu denken, gibt es wobl 
faum einen haltbaren Grund, und namentlich bagegen fpridt bie Art, wie diefe 
Stelle in dem Suftinianifden Roder interpolict ijt (,minime transferri abd 
eodem actore potest‘). — Hieran reiht fid) endlich and) eine Verorbnung vor 
Gratian, Valentinian und Theodos in 1. 3.C. h. t, wornad dann, wenn 
ein Kläger eine res litigiosa, einerlet ob unbeweglich oder beweglich, ober eine 
im Streit befangene Forderung (died ift dod gewif dem Rufammenhang 
nad der Ginn bes von den Raifern gebraudten Ausdrucks: chésrographum am- 
biguum; a. M. ift Badhofen S. 70) durch irgend eine leptwillige Verfiigung 
auf einen Andren überträgt, dies ſchlechthin keinen Einfluß auf den Prozeß dufern, 
ſondern der Erbe bes Klägers verpflichtet fein foll, den Recht ftreit felbjtjtandig 
und auf feine Gefabr durchzuführen. (Die weitere Beſtimmung dieſes Gefeges, 
daß der Gonorirte ftets den voller Werth der hinterlaſſenen res oder actio liti- 
giosa von bem Erben in Anfprud nehmen fann, ift durd) Nov. 112. c. 1. 
geändert worden). 

5) Weſentliche Neuerungen machte Juſtinian in J. 4. C. h. t. und in 
Nov. 112. c. 1. Sn bem erſteren Geſetze verfügt er nämlich, daß, wenn der 
Kläger ſeine Klage oder ber Beflagte die von ibm beſeſſene Sache nah 
anhingig gemachtem Rechtsſtreite an einen Oritten verdufert, diefe Veräußerung 
ſtets ungiltig fein foll, einerlet ob dex Erwerber von der Litigiofitat Runde habe 
oder nidt. Sept guerft with alfo der Gall, wenn ber beklagte Befiper eine 
Perinferung vornimmt, durd ein befonderes Geſetz verboten, und der Grund 
davon Iag wohl ohne Zweifel dari, weil es jest, nadbem die Rondemmnation 
und die Grefution auf das vinbigirte Objeft felbjt, und nicht mebr™ blos auf 
certa, pecunia geridtet war, allerdings im wefentlichen Intereſſe bes Klägers lag, 
daß die Sache nicht in dritte Hinde fam, und fo erflirt 8 fis denn aud, dap 
gerade biefer Fall, und nidt aud ber anbere, wenn ber Kläger feine Rage ver- 
dufert, nod) mit befondren Strafen von Suftinian bedroht wird. Wenn nimlid 
ber Eriverber vor der Litigiofitat Runde hat, fo fol! er nidt nur die Sache wieder 
Herausgeber — die aber nidt an dew Fiſtus fommt, wie Mühlenbruch 6.384 
völlig willfiirlid annimmt, fonder offenbar an den Verdiuferer zurückfällt, — 
fonbdern anc den Raufprets verlieren, inbem ber Berkinfer bas empfangene 
Pretium und bas alterum tantum deffelben an den Fiffus entridten muß; wenn 
aber bent Griverber die Litigiofitat unbefannt war, fo foll er zwar auch die Gade 
wieder herausgeben, aber dafilr aud) das gezahlte Pretium wieder erhalten und 
dazu mod) 4 deſſelben, fo daß dann der Berduferer an ben Fiffus mur nod 3 
gu bezahlen bat. Am Schluſſe feined Geſetzes ftellt Suftinian einige AnsInahmen 
auf, indem er bie Verduferung einer res oder actio litigiosa dann 3uldft, wenn 
diefelbe gum Zweck ber Beftellung einer dos ober donatio propter nuptias, oder 
bet Gelegenbeit einer aufergeridtliden oder geridtliden CErbtheilung ober Kraft 
Legats ober Fideikommiſſes geſchehen iſt. — Dieſe Vorſchriften der 1. 4. cit. werden 
in ber Nov. 112. c. 1, ausdrücklich beftitigt, und nur der Begriff einer res 
tigtosa wird dort naiber fo beftimmt: 


„Ideoque sancimus, litigiosam dici et intelligi rem mobilem vel 
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immobilem seseque moventem, de cujus dominio causa inter peti- 
torem et possidentem movetur aut per judiciariam conventionem 
aut per preces principi oblatas et insinuatas judici, ac per eum 
adversario interpellatoris cognitas‘. 
Außerdem wird nod) der Gall, wenn eine res litigiosa Yemandem legirt wird, 
mit Aufhebung der 1.3. C. bt, dahin meu georbnet, daß der Legatar mur dann 
einen Anfprud) auf das legirte Objeft machen kann, wenn ber Erbe als Sieger 
aus bem Rechisſtreite hervorgeht, ,,quoniam sciens testator, rem litigiosam 
esse, litis eventum legatario dereliquit“. 

6) Es fing aber die Litigiofitit ber Sade und ber Forderung nad bem 
Rechte der Pandekten unb des Roder ungiweifelhaft mit ber Litis-Ronteftation 
an, 1. 18. fam. hercisc. (10, 2), 1. 1. §. 1. de litig., 1. 1. fin. C. comm. 
div. (8, 37), 1. 2. 4. C. de litig. (8, 37) und bied ift aud im Ganzen un: 
qeindert geblieben, denn in der oft biergegen angeführten Nov. 112. c. 1. (fiehe 
bie Worte bei Nro. 5) ift nur verordnet, daß eine mit der rei vindicatio in 
Anfprud genommene Sade ſchon nach dem erften Dekret als res litigiosa ber 
Veriuferung entgogen fein foll, eine Beftimmung, die auf andere Fille gewif 
nidt ausgedehnt werden barf. 

7) Bas die heutige Anwendbarkeit ber hier dargeftellten Grundſätze ber 
Litigiofitat anbelangt, fo ijt man gwar baritber einverftanden, daß von den fiir 
bie Berkugerung angedrohten Strafen h. 3. T. keine Rede mehr fein Lanne, 
aber ſehr beftritten ift e8, ob ba8 Veräußerungs-Verbot felbft nod antwenddar, 
oder ob auch dieſes burd) den Gerichtsgebrauch abrogirt fei. Mir ſcheint die 
leptre Behauptung bisher nirgends bewieſen gu fein, und id) muß daber die 
praftifde Anwenbdbarfeit dieſes Verbots gemeinredtlid fix völlig ungiweifelbaft 
halten, vgl. aud) Spangenberg im giv. Archiv IX. 24, Derf. in Gagemanns 
pratt. Grirtr. VIII. 2. ©. 75 fog., Muͤhlenbruch a. a. O. ©. 388 fag., 
Brindmann aa. O. S. 152 fog., Zimmermann a. a. O. XXXVI G. 
54 fog, Pagenftedher a. a. O.; vgl. jedod aud Hufnagel, Mittheilunger 
aus der Praxis ber Wilrtemberg. Rivilgeridte. Band I. S. 226 fag., Hartter 
@ a. O. 


VI. Schließlich find hier nod als Wirkungen ber Lit. Ront. zu berühren, 
daß der Nidtbefiger, qui liti sese obtulit, nad) ber Lit. K. wie ein wirklicher 
Beſihher haftet (fj. unten §. 332. Anm. 3. bei £.), daß durch Lit. Kont. ber 
Profurator dominus litis with (worliber ba Nähere in bie Theorie des Zivil⸗ 
Progeffes gu verweifen ift, vel. Bethmann-Hollweg, BWerfude S. 153 fgg., 
Mihlenbrud, eff. 3. Aufl. S. 49 fog., Rimmern, Rg. III. §. 158—160, 
Liebe, Stipulat. S. 78 fag.), und endlich, daß die Lit. Mont. auf bas Wahl 
recht bei alternativen Rechtsverhältniſſen nicht ohne bedeutenden Einfluß ift, vgl. 
unten §. 569. Anm. 1. bei Nr. 2, umd fiehe aud) noch 1. 83. fin. de legat. I, 
1. 1. de penu leg. (88, 9), 1. 9. de V. O. (45, 1), 1. 57. §. 1. de solut. 
(46, 8). — 

Wir haben in hem Obigen die wefentliden Wirkungen kennen gelernt, 
welde and nod bas neueſte römiſche Recht an ben eitpuntt ber Littsfonteftation 
angeknũpft Hat. Freilich Hat in neuerer Zeit AZverus, die Denungzlation der 


17° 





260 Erſtes Bud. Rap. VI. [S. 160. 


Romer und ibe gefdicdtlider Zufammenhang mit dent erften progefleitenden 
Dekrete, Leipzip 1843. ©. 183 fgg. den Verſuch gemacht, gu beweifen, bak ſchon 
im ſpätern klaſſiſchen Rechte, ſchon zu den Zeiten von M. Aurel, die meiften und 
wichtigſten biefer Wirkungen mit bem Zeitpunkt der Denungiation, und in 
ben {piteren Raiferseiten mit bem Zeitpunkt ber Ronvention verbunden worden 
feien, unter welder Vorausfepung dann die weitere Anſicht diefes Schriftſtellers, 
daß in unfrem heutigen Rechte diefe Wirkungen mit bem erften, die Rage mit: 
theilenden, richterlichen Defrete eintreten miiften, durchaus fonfequent fein würde, 
aber diefe ganze Ausführung ift fo gänzlich halt- und bodenlos und in fo ent: 
ſchiedenem Widerfprud mit den zahlreichen, in unfrer obigen Darftellung ange- 
führten und benutzten Quellen-Zeugniſſen, dag eine fpezielle Widerlegung diefes 
mißrathenen Verſuchs völlig überflüſſig erſcheint, vergleidhe aud Mommfen in 
Richter's krit. Jahrb. 1845. S. 883 fgg., Wächter a. a. O. S. 64 fgg. Darf 
nun alſo auch gewiß nicht in Abrede geſtellt werden, daß dieſe Wirkungen noch 
im neueſten röm. Rechte mit der Lit. Kont. verbunden ſind, ſo drängt ſich uns 
doch die Frage auf, ob wir denn berechtigt ſind, auch noch heute zu Tage bei 
verändertem Prozeß nnd namentlich verändertem Begriffe der Lit. Kont., dieſe 
Wirkungen mit unſrer jetzigen Lit. Kont. zu verbinden? Erwägt man, daß zwar 
allerdings der Begriff der Lit. Kont. ſich verändert hat, aber dieſelbe dod un⸗ 
geadjtet dieſes veränderten Begriffs tm Wefentliden genau in denfelben Zeitpuntt 
des Prozeſſes fallt, in welder aud) die römiſche Litis-Konteſtation fiel, und be: 
rhdfidtigt man, daß aud im neuern romifden Rechte jene Wirkungen nicht 
ſowohl mit bem Alte der LitiB-Ronteftation, als vielmehr mit dem Prozeßſtadium, 
in welded jener Akt fiel, verbunden waren: fo läßt fid) nad) meinem Dafiirhalten 
cine folde Beredhtigung gar nidt in Abrede ftellen, und gwar um fo weniger, 
als und aud) im rimifden Rechte felbft ganz dtefelbe Erſcheinung entgegen tritt. 
Auch hier hat ſich bet verändertem Verfahren mehrfad der Begriff der Lit. Kont. 
umgednbdert, und dennoch nahm man nicht den mindeſten Anftand, die widtiger 
Wirkungen derſelben auch mit dem neuen Begriffe zu verbinden, weil das Stadium 
des Prozeſſes weſentlich daſſelbe blieb. Dieſe Anſicht iſt denn auch von jeher die 
herrſchende geweſen, und in der Theorie ſowohl wie in der Praris wurden un⸗ 
bedenklich jene rdmifden Wirkungen mit der beutfdredjtliden Lit. Ront. in Ver⸗ 
bindung gebradht, nur etwa mit ber Ausnahme, dag Viele die Verjepung bed 
Beflagten in eine mala fides und die Verurtheilung deffelben in die omnis causa 
fon mit bem erften ridterlicjen Defrete auf bie Rlage eintreten laſſen wollten, 
eine Ausnahme, die jedoch nicht etwa auf den h. 3. T. verdnderten Prozeß und 
den veränderten Begriff der Lit. Kont. gegriindet, fonbern aus dem römiſchen 
Rechte felbft abgeleitet wurde, indent man irrig einige blos von der hereditatis 
petitio redbende Stellen auf die übrigen Ragen ausdehnte, vgl. oben IV. 1. a. E. 
Sind wir nun aber hiernad ungweifelhaft beredtigt, aud nod) h. z. T. bie ober 
entwidelten Wirkungen mit unfrer jebigen Lit. Kont. in VBerbindung gu bringen, 
fo verfteht fic) dod) die Mobdififation gang von felbft, daß dieſe Wirkungen 
aud dann eintreten milffen, wenn einmal ausnahmsweiſe die Erklärung bed 
Betlagten auf die mitgetheilte Klage feine eigentlide Lit. K. in unjerm heutigen 
Girne des Worts enthalt; denn, wie ſchon oben bemerkt wurde, diefe Wirkungen 
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find ja nicht mit bem Alte der Vit. Ront., fondern vielmehr mit bem Prozeßſtadium 
verbunden, in welded biefer ATt ber Regel nad fällt; vgl. aud Wächter a. a. 
O. S. 87. — Im Gegenfag gu der hier vertheidigter Meinung haben Mande 
bie Behauptung aufgeftellt, daß die fimmtliden BWirkungen ber Lit. Kont. h. 3. T. 
fon mit der Snfinuation bes ridterlicken Defret3, wobdurd die Klage bem Be⸗ 
Hlagten mitgethetlt werde, eintreten miigten, val. 3. B. Rierulff, Theorie I. 
S. 280 fog., Sintenis, Erliutr. fiber verſch. Lehren des Zivilproz. Vand. I. 
Mr. 4. S. 140 fgg., und Rivilredht I. §. 33, Gavigny a. a. O. ©. 237 fgg., 
ja Sintenis geht fo weit, daß er mebhrere bedbeutende Wirkungen — Uebergang 
ber Klagen auf und gegen die Erben, und Unterbredung der Rlagenverjabrung —- 
ſchon mit der Klaganſtellung in Verbindung bringen will. Als Geſetzes⸗Vorſchlag 
würde man fid folie Behauptungen allenfalls gefallen laffen, obgleid felbft dann 
nod) Manches dagegen einguwenden ware; als Doftrin bes gemeinen Rechts müſſen 
aber diefelben m. E. entichieden verworfen werden. Der römiſche Prozeß in den 
Retten Juftinian’s unterfdeidet, ähnlich wie ber unfrige, drei, det Beit nad 
getrenute, progefeinteitende Akte, die Klaganſtellung, die Mittheilung der Kage 
an ben Beflagten und die Litisfonteftation, und ba ift es denn dod) wabrlid 
nidt eine Anwendung des rimifden Rechts in feinem wahren Geijte, wie die 
Vertheibiger ber hier befimpften Theorie beſchönigend fagen, ſondern es tft eine 
wabre Rorreftur diefed Mechts8, wenn man Wirkungen, die darnach erjt mit jenem 
dritten Stadium eintreten, jest fon mit einem ber beiben frühern Stabien ver- 
fniipfen will. Qu einer folchen Rorreftur kann ic weber ein bringended Bedürfniß, 
nod aud, unb gwar mod viel weniger, eine Beredtigung anerfermen. Die 
Aufgabe der Ooktrin fann es vielmebr nur fein, ein Stadium in unferm heutigen 
Prozeſſe aufzufinden, welches wirklich bem eitpuntte, in weldhen die römiſche 
Lit. Ront. fiel, adäquat ijt, und diefed ift entſchieden unfre heutige Lit. Kont., 
mag aud) diefer Begriff im Uebrigen nod fo ſehr von bem der rim. Lit. Ront. 
verfdieden fein. Vergleiche auch Wächter aa. O. S. 70 fgg., Buchka IT. 
6. 149 fgg., S. 160 fgg., Windſcheid, Attic. S. 70 fag. 


III. Beweis. 


Im Allgemeinen. §. 161. 


Dig. XXII. 3. de probationibus et praesumtionibus, Cod. 
IV. 19. de probationibus. — Mascardi de probationib. IV. voll. 
fol. Fref. 1731; Sdneider, vollftandige Lehre vom rechtl. Beweife 
in birgerliden Rechtsſachen, Gießen 1803, neu herausgegeben von 
Hofmann. Giefen 1842; Weber, iiber die Verbindlidfett gur 
Beweisfihrung im Civilprozeß. Halle 1805. 2te Ausg. mit Anm. 
und Buf. von Heffter. Halle 1832; Gensler, über bie Begriffe 
Peweis, Beweismittel, Beweisgründe, Beweislaft, Beweisſatz, tm giv. 
Arch. I. Nr.3. 21. und 24; Langenbeck, die Beweisführung in bürgerl. 
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Rechtsſtreitigkeiten. Whth. I. Lips. 1858, Abth. II. 1860. Wbih.. I. 
1861; Endemann, die Beweislehre des Rivilprog. Heidelb. 1860. 
Bol. aud Unger, Syftem II. §. 129 fag. ©. 551 fgg. 


Insbefondere : 
1) Bom Gegenftand des Bewweifes. §. 162, 
2) Von der Beweislaſt. §. 163. 


Anm. Ueber biefe widtige Lehre, deren Detail freilid) dem Zivilprozeß 
angebort, vgl. Pfeiffer, verm. Auff. ©. 111 fgg.; Weber a. a. O. Mr. VI. 
(2te Aufl. S. 110 fgg.) in Verbindung mit dem Zuſatz von Heffter S.243—300, 
(, Sunmiarifde Revifion der Theorie der Beweislaſt, insbeſ. ber Weberſchen 
Lehre”); Borst, liber die Beweislaft im Zivilproz. Bamb. 1816; Bethmann: 
Hollweg, BVerfuche. Mr. V.; Linde in der Gießer Zeitſchrift I. S.O4 fag. 
(,von bem Beweis verneinender Sätze“). Val. aud Knappe, Erieptionen. 
G. 98 fgg., Albrecht, Exzept. S. 183 fgg, Schmid, Handb. des ivilpr. IT. 
§. 123, Helmolt und Reinhold in den oben gu §. 154 angeff. Schriften, 
H. Gerber, Beitr. zur Lehre vom Klagegrunde und der Beweislaſt. Sena 1858, 
Langenbed I. ©. 248 fog., Maren, ther Beweislaſt, Cinreden und Erzept. 
Gött. 1864. Bel. aud Unger S. 555 fag.— Ueber die febr beftrittene Frage, 
wem der Berweis aufgelegt werden milffe, wenn behauptet wird, bag bad Geſchäft 
unter eter fufpenfiven ober unter einer refolutiven Bebingung abge- 
ſchloſſen fei, vgl. noc ingbefondre: Haffe im Rhein. Mufeum III. GS. 134 fag., 
Gefterding, Aus. von Nachforfdungen I. S. 139 fgg., vgl. mit ©. 134 fag. 
(f. aud givil, Archiv I. S. 222 fgg.), Bradenhsft im zivil. Archiv XXII. 
©. 220 fgg., Erörtr. zu Linde GS. 440 fag., Kierulff, Theorie S. 299 fgg. 
Note, Hänel in ber Gießer Zeitfdrift. N. F. 1 7, Götting ebendaf. Il. 5, 
Pfeiffer, bie progeffualifde Natur der Cinrebe der Borausflage S. 61 fgg., 
Rechtsſpr. und Gutadten der RNoftoder Juriften-Fafultat. Berl. 1846. ©. 4 fgg., 
Helmolt, Beitr. GS. 36 fgg., Berh. der Erzeptionen §. 13 fgqg., Schneider 
in ber Sächſiſchen Zeitſchrift für Rechtspflege IX. GS. 1 fgg. ©. 390 fgg., X. S. 
289 fgg., Einert dafelbjt. IX. G. 193 fgg., Hänel dafelbft. IX. S. 385 fgg., 
Siebenhaar daſelbſt. X. S. 1 fgg., Runge daf. XE GS. 208 fgg. Bal. aud 
Unger, Syſtem I. S. 572 fag. Anm., Langenbed a.a. O. S. 335 fgg., 
Maren aa. O. 6.131 fgg, Sdhinemann in der Gieß. Zeitidr. N. oF. XIX. 
6. 243 fgg. 


3) Bon den Bewweismitteln, 
Im Allgemeinen. §. 164. 
Insbeſondere: 
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a) Geſtändniß. §. 165, 


Dig. XLII. 2.; Cod. VII. 59. de confessis. — Weber a. a. O. 
Nr. IV., Bethmann-Hollweg, Verſuche Nr. IV., Gefterding, 
Ausbeute von Nadforfdungen II. S. 91 fgg., Brackenhöft im 
givil. Archiv XX. ©. 248 fgg. ©. 362 fag., Schmid, Handbud) 
bed Zivilprozeſſes I. §. 131, Savigny, Syftem VIL. S. 6 fgg., 
Langenbeck a. a.O. ©.115fgg., Endemann a. a. O. S.119 fag. 


b) Prafumtionen, §. 166. 


Dig. XXII. 3. de probationibus et praesumtionibus. — 
Weber a. a. O. Nro. V. und Heffter’s Zuſ. S. 288 fgg., 
Feuerlein, Berjude einer neuen Theorie der Vermuthungen, in 
Goͤnner's Archiv IV. S. 1 fgg. Vol. aud Bolgiano in der Gieß. 
Zeitſchr. N. F. X. S. 267 fgg., Langenbeck a. a. O. S. 194 fgg., 
Endemann a. a. O. S. 85 fgg., Unger, Syftem II. §. 130. 
S. 577 fgg. 


c) Urfunden. §. 167. 


Dig. XXII. 4.; Cod. IV. 21. de fide instrumentorum. 


Sum, Hierher, im die Lehre vom Urkunden-Beweis, gehSrt and die 
exe. non numeratae pecuniae und non numeratae dotis, vgl. Inst. III. 21. 
de literar. obligat.; Cod. VI. 80. de non numerata pecunia;: V. 15. de 
dote cauta non numerata. Unſrer Uebergeugung nad befteht die ganze Sins 
gularitit im Suftinianifden Redte nur darin, dag, wer ein Darlehn 
oder eine Dos guriidfordert, den ihin aufliegenden Beweis, im Falle der Ver: 
flagte den Empfang leugnet (und diefes Ableugnen ift die f.g. exc. non. num, 
pec. 8. dot., die aber fidjer nur eine lit. contestatio negativa ijt) beftimmte 
Reit hindurd nicht vermittelft des von bem Beklagten ausgeftellten Schuldſcheins 
erbringen fann, fondern anbre Beweismittel gebrauden muß; daß aber umgefehrt 
nad Ablauf der Zeit ber Schuldſchein fo viel beweift, bak fogar ber Gegenbeweis 
des Nidtempfangs nidt mehr gugelafien wird. Doch ift viel Streit, val. Mencken, 
de vera indole literarum oblig. et exc. n. n. p. (in opuse. Nro. 18); 
Meurer, jurift. Ah. und Beobadt. Leipzig 1780. Nro. 2; Pfeiffer, verm. 
Auffabe ©. 126 fog.; Gluck XII. S. 99 fog., Maser, de vera exceptionis 
n. n. pec. indole. Wirceb. 1817; Hanfen, bei weldhen Redht3gefchaften findet 
bie exc. n. n. p. Statt? im givilift. Archiv IV. Nro. 9, Marezolll in Löhr's 
Magaz. IV. S. 386 fgg. Unterholyner, Aber die exc. n. n. p. im Ard. VII. 
Nr. 4; Cropp, ber literarum obligatio, cautio indiscreta und pecunia 
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cauta non numerata (in Heife und Cropp, juriftifde AHH. 1. Nr. 18); Pfeiffer, 
pratt. Ausführ. UW. 2; Maregoll in ber Gieper Zeitſchr. III. 14; Hndemann, 
de chirographo et exc. n. n. pec. Marb. 1882, v. Buchholz, jur. Abhandl. 
Mr. 10, Liebe, Stipulat. S. 376 fag., Ofenbriiggen, zur Snterpretation des 
corp. jur. civ. Rap. 2, Sintenis in Sell's Jahrb. 1.6, Heim bach in der 
Giefer Zeitſchr. XVI. ©. 71 fog., Gneift, bie formellen Verträge. Abſchnitt I. 
HI. und IV., Gett, pratt. Erörtr. Mr. 21, Heimbadh, Kreditum 6. 633 fgg., 
Ginert, über Wefen und Form des Lit. ContractS gur eit der Juſtinianiſchen 
Geſetzg. Leipzig 1852, Bahr, Anerfennung. S. 291 fgg., Schleſinger, gur 
Lehre von den Formalfontratten und der exc. n. num. pec. Berlin 1858. G6. 
180 fgg., Witte, die Bereidherungsflagen. Halle 1859. S. 193 fag. — Hierber 
gehört aud) die Eigenthümlichkeit in Getreff der Quittungen L 14. §. 2. C. 
de non num. pec. 


d) Gid. 


Dig. XII. 2. de jurejurando, sive voluntario sive necessario 
sive judiciali; Cod. IV. 1. de (rebus creditis et) jurejurando. — 
Decr. Grat. P. IL. C. 22; Decretal. Hl. 24; Lib. sext. II. 11. et 
Clem. II. 9. de jurejurando.— Malblanc, doctr. de jurejurando. 
Norimb. 1781, edit. 2da. Tab. 1820; Gliid XII. §. 789 fgg.; 
Brackenhöft im giv. Urchin XXIX. 1 und 11; Savigny, Syff. 
VIL. ©. 47 fgg.; Gtrippelmann, ber Geridts-Cid. 3 Wbtheil. 
Raffel 1855—1857. (1. Whtheil. der chriſtliche Cid, 2. Abtheil. die 
Eideszuſchiebung, 3. Wbtheil. die nothwendigen Cide); Langenbeck 
aa. O. S. 729 fgg., S. 832 fgg.; Endemann a. a.O. S. 438 fag. 


a) Begriff und Arten. §. 168, 
£) Borausjegungen. §. 169. 
7) Wirkungen. §. 170, 


Anm. Was insbefondere die Wirkungen dB promifforifden Eides 
anbelangt, fo muß gwifden rimifdem und heutigem Rechte unterfdhieden werden. 
Mad) bent erſtern nämlich ijt ber Grundſatz feftgubalten, daß der Eid nur einen 
moraliſchen Impuls gur Erfüllung bes Verſprechens abgiebt, und ein an fid 
ungiltiges Geſchäft aud) burd den Cid feine Giltigheit und juriftifde Bedeutung 
erhalten fann, 1. 7. §. 16. de pact. (2, 14), 1. 5. §. 1. C. de legib. (1, 14), 
Nov. 51. pr., Nov. 82. c. 11. Nur in einigen wenigen Beziehungen fommen 
hiervon Ausnahmen vor. Go fo nämlich Infamie erfolgen, wenn ein Grog: 
jabriger einen beſchworenen Vergleich bridt, 1. 41. C. de transact. (2, 4); 
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ferner wird ‘die eidlid) übernommene Berbindlidfeit de3 libertus, bem Patron 
Dienfte yu leiften, durd den Cid giltig, 1. 7. pr. 8S. 1. de operis libertor. 
(38, 1), vgl. mit 1. 36. de manum. test. (40, 4), und nad einem Reſkript 
yon Aleranber Gever foll bie von etnem Minderjährigen eidlich abgelegte 
Verzichtleiſtung auf in integrum restitutio durd den Cid bindend werden, 
I. 1. C. si advers. vendit. (2, 28). Dieſes letztere Rejfript aber wurde vor 
den Glofjatoren verfdieden ausgelegt, indem Bulgarus eB blos auf an fic 
giltige Geſchäfte bezog, Martinus aber es viel allgemeiner nabm, und es 
z. B. aud für den Fall wirken ließ, wenn der Minderjährige ohne Defret der 
Obrighett einen fundus veriugect Hatte. Obwohl gewiß die erftere Auslegung 
bem Geifte des römiſchen Rechts angemelfener ijt, fo wurde bod) bie zweite gefeplid 
fanftionirt burd) die Griedericianifde Auth. Sacramenta puberum ad 1. 1. 
C. cit., vel. v. Savigny, Gefdhidte bes RR. im M. A. IV. GS. 162 fgg.; 
Haenel, dissensiones dominorum, p. 52 sqq., p. 98 sqq., p. 558, p. 583. 
In bemfelben Geifte erließ aud) das Kanoniſche Recht ſeine VBeftimmungen, denn 
hier wird nicht nur der eidliche Verzicht auf eine noch nicht deferirte Erbſchaft 
fiir giltig erklärt, cap. 2. de pact. in 6to (1, 18), ſondern es ſoll aud eine 
Frau vollftandig gebunden fein, wenn fie eidlich verſprochen hat, die Veräußerung 
eine3 fundus dotalis nicht anjufedten, cap. 28. X. de jurejur. (2, 24), 
cap. 2. de jurej. in 6to (2, 11). Aus diefen Cutfcheibungen Haber nun vor 
jeber die meiften Theoretifer und eine febr fonftante Praris (vgl. bie Literatur 
bei Glid IV. S. 542 fgg.) bie allgemeine Regel abgeleitet, daß b. 3. T. der 
promifforifde Cid aud) zur Bekräftigung ungiltiger Geſchäfte dienen fonne, wenn 
diefelben nur nidt abjolut verboten find, ober eine Immoralität enthalten, oder 
Rechte Dritter verletzen; und. in ber That möchte fid) auch eine foldje allgemeine 
Regel recht wohl vertherdigen laffer, wenn man nur die allgemetne ratio, worauf 
ber Pabft feine Entſcheidungen gründet, in's Auge faßt: cum juramentum non 
vergat in aeternae salutis dispendium, nec redundet in alterius detri- 
mentum, Thibaut, logiſche Ausleg. §. 61, Warnkinig im givil. Archiv XXV. 
G. 244 fgg. Dod) giebt es aud) h. 3. T. nod mance Diſſentienten, welche die 
Rorfdriften des K. R. auf bie namentlich ba entfdiedenen Fille befdranten, 
val. 3. B. Weber, nat Verb. §. 120 fgg., Mühlenbruch, Lehrbuch §. 154, 
Fortſ. bes Glück'ſchen Romm. XXXVIII. S. 191 fog, Pudta §. 253, Widter, 
Hanbbud Il. S. 773 fgg. u. W. m. — Veftritten ift aber aud) nod, ob aud 
die Erben des Schwörenden an eine folde, erft burd ben Gib begrilndete Ver⸗ 
bindlichleit gebunbden feien? Manche leugnen died, weil ber Pabft nur fage, der 
Sdwirende habe fein Gewiffer gu ſalviren, Gefterding, Nachforſch. I. S. 
82,fag.; Thibaut, Syftem §. 114. Mote a, vgl. mit Braun, Erirtr. ©. 134. 
Died ift aber gewif irrig, denn wenn einmal eine Berbindlidfeit als begriindet 
angunehmen ift, fo muß biefelbe in ber Megel aud) auf bie Erben übergehn. 
Dies ſcheint jest aud Thibaut anguerfennen, indem er in ber 8. Aufl. des 
Soft. §. 83. die gange Frage mit Stillſchweigen übergeht. 
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3) Insbeſondere vom juramentum in litem. §. 171. 


Dig. XII. 3; Cod. V. 53. de in litem jurando. — Phanuccii 
de jurejur. in lit. Venet. 1557, Donells comment. jur. civ. lib. 
XXVI. c. 6-—12; Weber, Beweisf. §. 46. Ve Ausg. S. 238 fgg.; 
Wirſchinger, Berfud) einer neuen Theorie über das juram. in 
lit. Land3h. 1806; Drummer, Theorie des Würderungseids. 
Bamb. 1806; Miller, über ben Sohdgungseid. Gena 1806; 
Glid, Komm. XII. ©. 398 fgg.; Gensler im giv. Ard). IV. 
Mo. 22; Gefterding, Nachforſch. L No. 2; Hajfe d. J. im Ithein. 
Muſ. VI. GS. 27 fgg. S. 179 fgg.; beſonders aber v. Schröter 
in Giefer Zeitſchr. VIL. S. 356 fgg.; VIL. 6.159. 160; Sintenia, 
pratt. Zivilr. III. ©. 80 fgg. 


Anim, Die herrfdjende Lehre geht dabin: das juram. in litem fei ein 
Mittel, vermöge deſſen ein Beſchädigter bie Größe eines ihm durch dolus ober 
culpa lata zugefügten Schadens nad feiner Willkür beſtimmen könne; und in 
Folge diefes Begriffs wird unfer Eid ganz allgemein in ber Lehre vom Schadens⸗ 
erſatz abgehandelt. G8 ift died aber gewif irrig, und man mug vielmebr von 
folgenden Sätzen ausgebert : 

1) Das jusjurandum in litem ift fetnem wahren Begriffe nad) der Cid, 
durch welchen der Kläger bet actiones arbitrariae ober jolden actiones bonae 
fidei, bie auf ein restituere ober exhibere geridtet finb, den Werth ded 
Streitgegenftandes und fein Sutereffe ſchätzt, wenn der gum Reſtituiren oder 
Exhibiren angehaltene Beklagte diefem Urtheil entiweder anus Ungehorſam nidt 
nachkommt, oder vermige ſeines dolus ober culpa lata nachzukommen nidt im 
Stande ift; vel. 1 1.2. 4. § 4, 1 6. pr. §. 4, 1. 6. h. t., L 68. de R. V., 
]. 7. si servit. vindicetur (8, 5), 1. 16. §. 8, 1. 21. §. 8. de pignor. (20, 1), 
1. 18. pr. de dol. mal. (4, 8), 1. 25. §. 1. sol. matr. (24, 8), Donell, 
Haffe, befonders v. Schröter a. an. OO., vergleidhe aud Flach, Entfdeid. 
des Ob. App. Gerichtd gu Wiesbaden Theil I. S. 55 fgg. Einiges Bedenfen 
könnte man nur bei det actiones bonae fidei haben, und hier gang allgemein 
ben Gid wegen dolus und culpa lata zulaſſen wollen, beſonders wegen 1. 5. 
pr. h. t. (,,e¢ in bonae fidei judiciis in litem juratur“), und 1. 3. §. 2. 
commod. (,,in hac actione, sicuti in caeteris bonae fidei judiciis similiter 
in litem juratur“). Dies wire aber irrig, denn einem ſolchen Gage ftebt: 

&) entfdeibend entgegen der allgemeine Ausſpruch Ulpian's in 1 68. 
de R. V., wornad von bem Gide nur bei folden Rlagen Anwendung gemadt 
werden foll, ex quibus arbitratu judicis quid restituttur, und damit ſtimmt 
denn aud) vollfommen überein, daß, während bei ben actiones arbitrariae bie 
oben angegebene Beſchränkung bes Eides offen vorliegt, die actiones bonae f. 
neben dieſen genannt werden, ohne irgend eine Andentung, daß bei ihnen diefe 
BefGrintung hinwegfalle. Befonder3 wichtig ift fiir den ridtigen Geſichtspunkt 
aud bie 1. 25. §. 1. sol. matr., wo bei einer actio bonae f., nämlich der 
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actio rei uxoriae, ber Sdiigungseid darum gugelaffen wird: quia invitis nobis 
res nostras alius retinere non debeat. 

b) Bet einer actio depositi contraria wirh das juram. in lit. aus⸗ 
briidlid) abgefproden, 1. 5. pr. de depos. (16, 8), wad gang unerflirlid 
wire, wenn daffelbe bei jeder actio b. f. propter dolum eintreten finnte, was 
fic) aber ber ridtigen Anfidt nad vow felbft erklärt, weil biefe Rlage nidt auf 
ein restituere gebt. 

c) Fir biefe ridtige Anfidt fpridt aud nod febr beftimmt, daß alle 
bonae fidei actiones, bei denen in unfern Ouellen das juramentum in litem 
ermifnt wird, auf ein restituere gerichtet find. Daffelbe wird nimlid erwähnt 
bet ber actio depositi, 1. 8. h. t., 1. 1. §. 26. depos., bei ber actio com- 
modati, 1. 3. §. 2. commod., bei der actio locati, 1. 48. §. 1. locati (19, 2), 
bei ber actio res uxoriac, 1, 25. §. 1. sol. mat. (24, 3), bet ber actio 
tutelae, 1.8 bt, 14.2, 14 C. bt, 1 7. pr. de adm. tut. (26, 7). 
(Wenn in der letztern Stelle ber Cid aud) wegen nicht erridteten Inventars 
gugelafjen wird, fo ſteht died nidt im Widerfprud mit unſerm Pringip, denn 
aud in biefem Falle fann ja ber BVormund bem Befeble bed Richters, bas 
Imwentarium zu reftituiren, nidt nadfommen). 

d) Die fiir bie gegneriſche Anfidht angefiihrten Stellen find gang umnbe- 
weiſend, denn aus 1. 5. b. t. folgt nur, dap es aud) bonae fidei judicia giebt, 
bet denen ber Gid anguwenden ijt, und in 1. 3. §. 2. commod. mug man auf 
das similiter Gewicht legen, wo barn der ridtige Sab entfteht, dag das juram. 
in litem aud bei anbern b. f. actiones Platz greife, wenn Ddiefelben ähnlich 
wie die a. commodati auf ein restituere geridtet find. 

Gewif alfo hat auch bei actiones b. f. her Schätzungseid ganz diefelbe 
Bedeutung, wie bei ben eigentliden actiones arbitrariae, d. h. er fann nur 
vorfommien, wenn fie auf ein restituere geridtet find, und aud) in dieſem Falle 
nur bann, wenn ber Geflagte bem Reftitutionsbefehle aus Ungehorfam nidt 
nachkommt, ober wegen feined dolus nidt nadjfommen Fann. Von felbjt verſteht 
es fid) alfo, daß davon bei foldien Klagen, welche auf ein tradere geridtet find, 
wie 3. B. bei ber actio emti midjt die Rede fein fann, vgl. 1 4. C. de act. 
emt. vend. (4, 49), (wo blos eine Schätzung des Ridters, nicht der Parthei 
geftattet wird), und wenn dod) bie gewöhnliche Meinung ſie aud hier zuläßt, 
3. B. Glid XI. S. 417, fo ift died mur eine natirliche Folge davon, daß 
man die Natur dieſes Eides ganz verfannte; benn die Stellen, die man nod) 
indbefondere hierfür anführt, 1. 1. pr., 1. 21. §. 8. de act. emt vend. reden 
gar nidt von dent Gide, fonbern fprechen nur den befannten Gag aus, daß der 
Kiufer gegen ben nidjt tradirenden Verkäufer eine Rlage auf bas Intereſſe habe. 

2) Bet actiones stricti juris fann das juramentum in litem in bem 
bidher entwickelten Ginne durchaus nicht vorfommen, theild weger ber ftrengern 
Natur folder Magen, die eine Selbſtſchätzung bes Klägers nicht geftattet, theils 
aber aud) ſchon deßhalb, weil bier regelmifig die Klage auf neue Letftungen, 
und nidt auf cin restituere geridjtet iff. Dod) wird aud bei diefen ein jura- 
mentum in litem erwähnt, aber freilidh mit gang andrer Natur. Wenn nämlich 
bent Richter die litis aestimatio unmbglid) ift, etiwa weil ber Streitgegenftand 
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gar nidjt mebr eriftict, und wenn dieſe Unmöglichkeit durd eine Kulpa ded 
Verklagten herbeigeführt ift, fo barf der judex als ſubſidiäres Beweismittel aud 
den Gib bed Klägers gebrauden, 1. 5. §. 4, 1. 6. h. t. Dieſes fubfidiire 
juram. in litem, aber niemal8 aud das bei 1) befprodene, kann benn aud) 
bei bem damnum injuria datum vorfommen, und bie herrſchende Lehre, wornach 
baffelbe im Galle eines dolus ober culpa lata gang allgemein hierbei geftattet 
wird, fcjeitert an dem doppelten Grunde, daß die a. legis Aquiliae eine ftrenge 
Rage, und daß fie nicht anf ein restituere geridtet tft. 

3) Ueber den Maaßſtab, nad weldhem der Kläger bei dent juram. in 
litem au ſchätzen hat, wird gewöhnlich folgende Theorie aufgeftellt: regelmäßig 
könne derfelbe nidjt blos fein wirkliches befonderes Intereſſe, fondern and blofe 
Affeftionen in Anſchlag bringen (ſ. g. jusjur. in litem affectionis); dod aber 
gebe es aud ein jusjur. in litem veritatis, wornad er ben wirfliden objeftiven 
Werth der Sade gu beſchwören habe, nänilich bei actiones stricti juris und 
bet Beſchädigungen aus culpa levis, wenn Fein andrer Beweis möglich fei, vgl. 
3. B. Glück XII. S. 400, ©. 421 fgg., S. 461 fgg.; Wening §. 193. geg. E. 
wu. A. m. — GB ift dies aber gang irrig. Es ift an einem andern Orte (vol. 
§. 571. Anm. 3. a. ©) der might ſchwierige Beweis gu liefern, dah eine Be- 
rückfichtigung des Affektionswerthes bei Gdhabenserfag den RSmern ganz fremd 
war, und darin liegt zugleich etn entſcheidender Grind fiir die ridtige Anſicht 
bei dem juram. in litem, denn es ift bod offendar unnatürlich, daß die 
materiellen Grundſätze fiber Schadenserſatz fic) ändern follten, wenn ein befondered 
Beweismittel arngewenbdet wird. Mur foviel liegt in ber Natur ber Gade, dag, 
wie Schröter S. 398. ridtig bemerft, der Midter al Unpartheiiſcher nad 
objeftiven Gründen und nad den ibn dargebotenen Beweismitteln ſchätzt, und fo 
einen möglichſt objeftiven Gelbmerth herauszuſtellen fucht, der Kläger aber lediglich 
auf ſeine Ueberzeugung von dem Gelbwerth ber Sache und feines Intereſſe ange- 
wiefen ift, und mithin nur ein fubjeftives Urtheil darüber geltend machen fol. 
Beibe, Richter wie Kläger, follen ganz daſſelbe bejtimmen, nämlich quanti res 
est und quanti actoris interest, 6. h. den Geldwerth ber Gade und bas 
Intereſſe, aber Beibe gehen von verfdiedenen Gefidhtspuntten aus, und kommen 
haber leicht gu ganz verfdiebenen Refultaten. Behalt man diefen Unterfdied im 
Auge, fo erfliren fic) leiht die Stellen, die man fiir die Beriidfidtigung de3 
Affektionswerths Hat anfiibren wollen, denn wenn 

a) in 1. 6. §. 1. ne quis eum bdemienigen, quod in veritate est, 
entgegengefebt witb: quanti ea res est ab actore aestimata, vol. aud 1. 2. 
C. h. t., wo berfelbe Gegenjag vorfommt; fo bezeichnet veritas bier eben den 
objeftiven Werth im Gegenfag der blos fubjeftiven partheiiſchen Schätzung, welde 
von bem Mager auBgeht. Eben fo erflirt fid) daraus aud) von felbft ber 

Gegenſatz in 1. 8. h. t.: quanti res est, und quanti in litem juratum fuerit, 
1, 16. §. 3. de pignorib. (20, 1). 

b) Gar feine Schwierigkeit kann es nady bent bisher Bemerkten made, 
tenn in 1. 1. h. t. gefagt wird, es könne bie condemnatio burd bas jusjur. 
in litem crescere, und bie Gade werde ex contumacia ultra rei pretium 
gewürdert. Es liegt nimlid in ber Natur der Dinge, daß der Kläger ſeine 
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Sade unbd fein Qntereffe fo hod alS nur möglich anfdlagen wird, gewiß höher, 
al8 ber gang unparthetifde und vont rein objeftiven Geſichtspunkt ausgehende 
Richter. 

c) Sehr natürlich erflart ſich and, obne dag man irgend einen 
Affeftionsgrund hierher gu gieben braudt, der AMusdrud in 1. 4. §. 2. h. t.: 
jurare autem in infinitum licet, und in 1. 68. de R. V., es milffe ber 
Rerflagte verurtheilt werben: quantum adversarius in litem sine ulla taxatione 
in infinitum juraverit. Qn Vergleichung mit den übrigen Stellen heißt died 
nimlid) nur: er fann den Geldwerth gang unbeſchränkt (d. h. ohne bag dev 
Ridter vorher ein Marimum feftfest) fo bod anfdlagen, als er nur immer 
mit feiner Ueberzeugung in Webereinftimmung bringen fann. Bal. bef. Schröter 
S. 395 fgg. 

Geht man nun aber vow ber bisher vertheidigten ridtigern Meinung aus 
(fiir welche aud nod angefithrt werden famt, daß fid) mur aus ihr bad in 
unfren Geſetzen anerfannte Moderationsredt des Ridters, 1. 4. §. 2. 8, L. 6. 
§. 1. 2. h. t., 1 18 pr. de dol. mal., 1. 8. §. 2. ad exhib. (10, 4), 1. ult. 
§. 14. C. de jure delib. (6, 30) [iiber ben Widerſpruch dieſer Stellen mit 
1, 68. de R. V. ſ. m. Glid §. 817, Schulting Not. ad Dig. tom. I. 
p. 475 sqq., Schröter ©. 405 fag.] erfliren läßt, da ja bem Ridter bei 
bloſem Affetionswerth jeder Maaßſtab nothwendig fehlen würde), fo verſchwindet 
das ſ. g. jusjur. in litem affectionis ganz von ſelbſt, und eB giebt vielmehr 
nur ein jusjur. in lit. veritatis, welches dann in den oben bet No. 1. und 2. 
angegebenent Fallen eintritt. Die weitere oft gebdrte Behauptung nämlich, daß 
bei jeder Beſchädigung, wens fie aud) nur culpa levi geſchehen fei, etn folder 
Gib wenigften3 in subsidium vorfommen könne, ift durchaus irrig, denn die 
]. 5. §. 4. h. t. redet blo8 von actiones stricti juris in bem oben bei No. 2. 
angegebenen Sinne, und in 1. 3. C. de reb. cred. (4, 1) ift gewif nur von 
bem Ergänzungseide die Rede. 

4) Ueber ba8 f. 9. juszurandum Zenonianum im Falle einer gewaltſamen 
Beſitzentſetzung [Zeno in 1. 9. C. unde vi (8, 4)] lehrt man gewöhnlich, es 
unterfdjeide fid) beſonders dadurch von dem regelmäßigen juramentum in litem, 
daß bei bem legtern blos die Größe des Schadens, bei dem juramentum Zeno- 
nianum aber aud) bie Exiſtenz des Schadens felbft beſchworen werde. Tied ift 
aber irrig. Beide Arten des Eides folgen vielmehr in diefer Beziehung ganz 
gleichen Grundfigen, denn aud) bet bem gewöhnlichen jusjur. in litem witb, 
fofern e8 fic um bie Beftimmung des Jntereffe handelt, blo der Beweis der 
fhidliden Handlung, alfo namentlid) ber contumacia, vorausgefest, nicht aud) 
ber beſondere Beweis, daß man daburd) Sdaben erlitter, und fo bezieht fid 
3. B. wenn die Urkunde nidt erbibirt wird, oder der Vormund fein Jnventar 
errichtete, ber Gib fofort auf bad Intereſſe, alfo auf Daſein und Größe des 
Schadens, 1. 10. h. t., 1 7. pr. de adm. tut. (26, 7). Hiermit ftimmt es 
ganz überein, bab, wenn ber Kläger bei einer gewaltſamen Befigentfepung 
bewegliche Sachen eingebiift Hat, er blos die gewaltſame Dejeftion beweifen mug, 
und kant gerabdequ fein Yntereffe eidlid) erhärten fann, 1. 9. cit. — Wber in 
anbrer Begiehung unterfdeidet ſich das juram. Zenonianum virflid von bem 
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gewdhniiden juram. in litem, ndmlid, daß es gegen die Regel immer blos 
in subsidium, wenn feine andren Beweismittel vorhanden find, gugefaffen wird, 
und daß babei immer eine taxafio judicis vorfommt, 1. 9. cit. v. Schröter 
S. 407 fog. 


IV. Rechtskräftiges Uirtheil. 
1) Borausfepungen deffelben. §. 172, 
2) Wirkungen. | §. 173. 


Dig. XLII. 1. de re“judicata et de effectu sententiarum et 
de interlocutionibus; XLIV. 2. de exceptione rei judicatae; Cod. 
VII. 45. de sententiis et interlocutionibus omnium judicum; 
VII. 52. de re judicata; VII. 56. quibus res judicata non nocet; 
VII. 60. inter alios acta vel judicata aliis non nocere. — Keller, 
Litiskont. und Urtheil ©. 197 fag., Zimmern, Ry. U. §. 137 
fgg., Budfa, Wadhter, Roßhirt, Beller in den oben §. 159 
angeff. Schriften, Savigny, Syft. VI. S. 257 fag., Heimbad 
in Weiſke's Rechtslex. XI. S. 762 fgg. bef. S. 778 fgg., Ende⸗ 
mann, bas Pringip der Rechtskraft. Heidelberg 1860, Unger, 
Syſtem II. §. 132 fg. ©. 615 fgg. Bal. auch Bracdenhsft, die 
Yoentitat und mat. Konneritdt der Rechtsverhältniſſe. Gstt. 1839. 
§. 8—10, §. 20, ©. 180 fag. S. 402 fgg., Arnold, über den 
Umfang und die Grengen ber res judicata; in defjen pratt. Crortr. 
aus dem RechtSgebiete. Heft Il. Erlangen 1845. Mr. 11. S. 260 fgg., 
Pfeiffer im giv. Ard. XXXVI. ©. 93 fog., S. 244 fag; 
Schäffer in Gießer Reitichr. N. F. XT. GS. 247 fag., Wind⸗ 
ſcheid, Uttio S. 72 fgg., Dunker im pratt. Ard. V. S. 50 fag., 
BUFF in Gießer Zeitidr. N. F. XV. S. 259 fgg. 


Anm. L. Fm Allgemeinen kann die Wirkung ded rechtstriftigen Urtheils 
dahin beftimmet werden, daß dadurch formelles Recht gefdaffen wird, und ber 
Inhalt defjelben als Wahrheit gelten mug, ,res judicata pro veritate acci- 
pitur‘, 1. 207. de R. J., 1. 25. de stat. hom. (1, 5), vgl. and 1. 1. 8. 16, 
1, 8. pr. de agnosc. lib. (25, 8), 1. 65. §& 2. ad SC. Trebell. (56, 1), 
1, 12. §. 8. de bon. libert. (38, 2), 1. 24. de re judic. (44, 2). Dies wird 
benn aud) fiir ben Gall eines fondemnatorifden Urtheils allgemein zugegeben; 
aber fiir ben Gall eines abfolutorifden Erkenntniſſes nehmen fehr viele 
Altere und neuere Juriften a, daß ber mit Unredht abfolvirte Schuldner bod) 
nod) immer naturaliter obligirt bleibe, und alfo namentlich aud cine Rid: 
forderung des irrig Gezahlten nidt Statt finde, vgl. 3 B. Cujac. i jibr. II. 
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quaest. Paul. ad 1. 60. de cond. ind. (in opp. V. p. 941 sqq.), A. Faber, 
conject. IV. 20. Ration. ad |. 60 cit., Roßhirt in ſeiner Zeitſchrift 1. 
GS. 143 fgg., II. S. 29, Sintenis, Pfandr. S. 48 fag., Unterholgner, 
Schuldverh. 1. S. 15. 500, Savigny, Syft. V. S. 376. Not. c, Oblig. I. 
S. 81 fgg., Fein im giv. Ard. XXVI. 5. 13. (wo aud) S. 164 fgg. umfaffendere 
Literatur-Angaben. vorfommen), Buchka I. S. 315 fag. (welcher jedoch II. 
S. 200 fgg. für unfer heutiges Recht die gegentheilige Meinung vertheidigt), 
GErrileben, die condictiones sine causa Abth. I. Leipzig 1850. S. 127 fgg., 
Pfeiffer im giv. Ard. XXXVIII. S. 332 fgg., Beller aa. O. GS. 286. 
S. 288 fgg., Schwanert, Matural-Oblig. ©. 443 fgg., u. f. auch die Lehr⸗ 
und Hanbbiider von Mühlenbruch §. 330. Not. 21, Pudta §. 270. Rot. g, 
Rierulff I. S. 43. Not, Göſchen §.468. Ded) hat es von jeher Diſſentienten 
gegeben, welche eine gänzliche Vernidtung der obligatio durd abfolutorifde 
Sentenz angenommen haben, vgl. 3. B. Donell. comm. jur. civ. XIV. 12, 
Cocceji de vero debitore sententia absoluto; in Exerc. curios. II. disp. 44, 
Weber, nat. Verb. §. 91 fgg., Olück XIII. S. 101 fgg., Keller, Litisk. 
G. 159. Not. 6, Frande, giv. Abh. ©. 77, Meyerfelb, Secentungen I. 
G. 353, Büchel, zivilr. Erörtr. I. S. 105 fgg., v. d. Pfordten im giv. 
Ard. XXIV. 4, Glad in der Gieher Zeitſchr. XIX. 12, Widter, Erörtr. 
H. 3. 6. 135 fgg., Fick, quid intersit etc. (ſ. oben §. 151) p. 88 sqq., 
Molitor, oblig. I. p. 61 sqq., Schmidt, Methode der Ausleg. der Suftinian. 
Rechtsbucher S. 69 fgg. (welcher wenigftens im Wefentliden einverftanden ijt, 
Machelard, des oblig. naturelles p. 414 fgg., umd f. aud) die Lehrbiider vor 
Thibaut §. 632. (9. Ausg. §. 562), Seuffert §. 296, Schweppe §. 612, 
PWening §. 252. Ich halte die legtve Anficht fir die ridtige, und gwar dürften 
dabei folgende Punkte hauptſächlich in Betradht fommen: 

4) Die geqnerifde Meinung fteht in unauflöslichem Widerſpruche mit dem 
vorber angedenteten Bringip ber Rechtskraft, dejjen Bedeutung dod) offenbar nur 
die ijt, daß, wenn einmal die Thatfache der recht3traftigen Entſcheidung feftftebt, 
fein Ridter mehr befugt ift, ber bas materielle Recht ober Unrecht bed Urtheils 
Unterfudungen anzuſtellen, 1 56. de re judic. (42, 1): 

»Post rem judicatam vel jurejurando decisam vel confessionem in 

jure factam nihil quaeritur<, 
daß folglid) jedes Urtheil, welded gegen ein früheres rechtskräftiges Erkenntniß 
verſtößt, ohne Weiteres nichtig ift, 1. 1. C. quando provoc. nec. non est 
(7, 64), unb fogar cin Bergleid) post rem judicatam feinen RedhtSbeftand hat 
(vol. §. 688. Anm.). Diefes Pringip nun, weldhe3 den Gefegen und der Natur 
ber Sache nad) eine gang allgemeine Geltung bet allen Urtheilen hat, würde 
nad der Meinung der Gegner bei etnem abfolutorifden Erkenntniß gar nidt zur 
Anwenbung fommen, und gwar augenfdeinlid) nidt blos einem folden abfo- 
lutoriſchen Erkenntniß, welches mit Unredt einen Schuldner freifpridt, fondern 
bei einem jeden, benn jeder abgewiefene Glaubiger fann ja bebaupten, daß 
ex mit Unredt abgerviefen fei, und die Wahrheit ober Unwahrheit einer folden 
Behauptung müßte einer neuen geridtliden Kognition umterworfen werden. 
Seven wir, es ift ein Kläger nad einem in allen Inſtanzen durchgefiihrten 
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Prozeß rechtstraftig mit feiner Forderung abgeiviefen worden; ſpäter wird ec 
bem abfolvirten Schuldner etwas fdulbig, und in bem deßhalb gegen ibn 
erhobenen Prozeß ſchützt er eben wegen jener rechtskräftig abgewieſenen Forderung 
die Kompenfations-Ginrede vor. Nad der Meinung der Gegner müßte bier die 
replicatio rei judicatae urd) eine duplicatio rei male judicatae elibdirt 
werden, und ber Ridter alfo mun vow Neuem wegen der angeblid) nod vor- 
hanbdenen naturalis obligatio bie Grifteng ober Nichterifteng der rechtskräftig 
abgefprodjenen Forderung unterfuden, und dariiber erfennen, wo dann der 
Kreislauf durd alle Snftangen von Neuem beginner könnte! Oder man fese, der 
Erbe eines tn allen Inſtanzen rechtskräftig abjolvirten Schuldners zahlt bem 
Gliubiger, weil er von dieſem Urtheil nichts weiß, die geforderte Summe, umd 
ftellt bephalb, nachdem er Runde davon befommen bat, die condictio indebiti 
an; aud bier müßte der Gläubiger burd) den Cinwand, dag der Schuldner mit 
Unrecht abfolvirt fet, alfo eine naturalis obligatio nod) fortbauere, den Ridjter 
ndthigen können, vor Neuem über bas Medht ober Unrecht der friiheren res 
judicata gu kognoſziren! Offenbar würde in allen folden Gillen eadem quaestio 
inter easdem personas in das Judizium revogitt, und dennoch follte bie exc. 
ober repl. rei judicatae nichts helfen; dennoch follte der Nidter von Neuem 
priifen dürfen, ob der Sdhulbner mit Recht ober Unrecht abfolvirt fei! Hätte 
man folde, mit ben klarſten Gefepen im Widerfprud ftehende Konſequenzen 
erwogen und fid) namentlid) vom bem beſtechenden Gedanken losgemacht, daß bier 
ja nur von einem mit Unredt abfolvirten Schuldner die Rede fei, hatte man 
vielmebr bebadt, bag durd) jene Theorie nothwendig die Rechtskraft einer jeden 
abjolutorifden Sentenz gu einer blofen Slufion werden muß: fo würde die Lehre 
von der übrigbleibenden naturalis obligatio bes mit Unvedt freigefprodenen 
Schuldners ſchwerlich fo zahlreiche Vertheidiger gefunden haben. 

2) Ein unterſtützendes Moment für die richtige Anſicht kann noch in der 
oft ausgeſprochenen Parallele des Eides mit der res judicata gefunden werden, 
vgl. z. B. J. 26. §. 2, 1. 85. §. 1. de jurejur. (12, 2), 1. 13. quib. mod. 
pign. (20, 6), 1. 56. de re judic. (42, 1), 1. 1. pr. quar. rer. act. (44, 5). 
Nun ift es aber gewiß, daß dberjenige, welder ſich burd Cid befreit hat, eine 
irrig gemadte Zablung unbedenflid) mit ber condictio indebiti zurückfordern 
fann, 1. 39. 40. 42. pr. de jurejur. (12, 2), 1. 43. de cond. ind. (12, 6), 
und gwar weil nad) abgelegtem Eide „ab omni contentione disceditur“, 1. 43. 
cit.; gerade in diefer Begiehung aber ſtehen fid) Urtheil und Cid gleich, J. 56. 
de re judic. („nihil quaerstur“), und es muß aljo auch fonfequent fiir beide 
diefelbe Folge eintreten, obwohl in andren Beziehungen e3 wabhr fein mag, daß 
ber Gib ,majorem auctoritatem habet, quam res judicata‘, 1. 2. de 
jurejur. Die Behauptung von Fein S. 363 fgg., bag bie gefewlide Parallele 
des Cides mit bem Urtheile fic ledighid auf die fondemnatorifde Genteng 
beſchräͤnke, und deßhalb flr unfre Frage ohne Bedeutung fei, ift innerlich Haltlos, 
und wirh ſchon, abgefeben von vielen Andren, durd die gleid) nachher gu 
bejpredyende 1. 18. quib, mod. pign. (20, 6) wiberlegt, vgl. aud 1. 42. §. 8. 
de jure}. ; 


§. 173.] Bon Verfolg., Vertheidigung und Sidr. der Rechte. 273 


3) Entſcheidend fiir die ridtige Anſicht ijt 1. 18. quib. mod. pign. solv. 
(20, 6): 

Tryphonin. ,5i deferente creditore juravit debitor, se dare non 

oportere, pignus liberatur, quia perinde habetur, atque si judicio 

absolutus esset, nam et si a judice, quamvis per injuriam, abso- 

lutus sit debitor, tamen pignus liberatur“, 
denn bier wird mit klaren Worten gefagt, bak bas Pfandrecht erlBfden fol, 
obgleich ber Schuldner mit Unrecht abfolvirt fei, während wenn eine naturalis 
obligatio iibrig bliebe, nicht fo entſchieden fein fonnte, J. 14. §. 1. de pignor. 
(20, 1), (ogl. §. 364. Anm. 2). Die Berjuce, diefen Ausſpruch mit der 
wortdauer der natur. oblig. in Ginflang zu bringen, find febr mngeniigend. So 
nimmt 3. B. Gavigny, Eyſtem V. G. 388. Mot. g., Oblig. I. GS. 91. an, 
ber Ginn der letzten Worte fet nur, daß allerdings der Schuldner und fein 
Succeſſor aud) gegen die hypothekariſche Klage bie exc. rei judic. opponiren 
finnten, ba ja zur Begriindung diefer Klage auch ba’ Dajein der Schuld behauptet 
werden müſſe; da8 Pfandredt felbft hare aber nidt auf, und wirfe namentlig 
bann unbejdranft, wenn bie verpfinbdete Gache in bie Hdube eines Oritten fomme, 
dem nicht bie exe. rei judic. zur Geite ftebe; vol. and Pfeiffer a. a. O. 
©. 346 fg. G8 ift aber einleudtend, daß durch den erften Theil biefer Be- 
bauptung Gavigny mit feiner eigenen Theorie in Widerſpruch tritt, denn da 
anerfannter Weife eine actio hypothecaria aud) fdjon durd bas Dafein einer 
natural. obligatio begriinbdet wird, und ba nad Savigny’s Anfidt ungeadtet 
ber res judicata dod) eine naturalis obligatio übrig bleibt, fo fieht man nidt 
tin, wie nad) biefen Prdmiffen der actio hypothecaria die exc. rei judicatae 
mit Wirkſamkeit entgegengefest werden dürfte; ber gweite Theil biefer Behauptung 
aber — bap 008 Pfandredht und die Pfandflage Oritten gegeniiber unbeſchränkt 
fortbauere — ift in augenſcheinlichem Widerſpruche mit den Worten bes Geſetzes 
pignus liberatur, die gewif nur von einer gänzlichen Erldfdung des Pfandredts 
verftanden werden finnen, vgl. aud Fein a. a O. ©. 197 fgg., Wächter 
S. 140 fag., Buda GS. 326 fgg. Mod) ungeniigender ift die Meinung von 
Fein ©. 199 fgg., wornad unfere Stelle von einem Gide und einem Urtheile, 
nidjt fiber bie perſönliche Rlage, ſondern über die actio hypothecaria rede; eine 
Auslegung, die nidt nur den Worten Gewalt anthut (,s8e dare non oportere‘), 
fondern überdies den gute Gedanfen Tryphonins in eine wabhre Trivialitit 
umfebrt, vgl. aud Wächter S. 142, Budla GS. 326. Die neueften Ver- 
theibiger ber bier befimften Theorie, BudFa GS. 323 fag., Beller GS. 289 fgg 
und Schwanert a. a. O. räumen denn auch geradezu ein, dap allerdings das 
Pfandrecht in Folge ber sententia absolutoria erlöſche, und wiſſen fic) nur durd 
bie Annabme gu belfen, daß in bdiefem Falle einer naturalis obligatio aug 
befondren Griinden einmal eine Ausnahme von der fonftigen Regel gelte, aber 
diefe befondren Griinde find fo befchaffen, dag, wenn mart fie fonfequent verfolgt, 
fie nothwendig gu einer gingliden Negirung der angebliden naturalis obligatio 
führen miiffen. — Wenn man fibrigen’ sfter die 1. 27. de pignor. (20, 1) als 
unferer 1. 13. cit. wibderfpredend angeführt bat, fo ift died offenbar unbegründet, 
denn Marcian in 1. 27. cit. fpridt nidjt vow einem debitor per injuriam 
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absolutus, foubdern er bebanbdelt dort einen Fall, in weldem etn Gläubiger wegen 
pluspetitio mit feiner Rlage abgewieſen war (,quia forte causa ceciderat*); 
bag in einem folchen Galle, in weldem natiirlid) der Richter nicht ausſprechen 
fonnte, daß der Beflagte nichts ſchulde, mur bie Klage ded Gläubigers zerſtört 
wurde, aber eine naturalis obligatio und folglid) aud) bad Pfandrecht beftehen 
blieben, liegt gang im ber Natur ber Sache; val. aud) Wächter a. a. O. S. 
32 fgg., S. 142. Note 7. 

A) Für bie gegneriſche Unficht ftiigt man fic aud) nod darauf, dak bow 
nur die civilis obligatio, die actio, in judicium deduzirt werde, 1. 50. §. 2. 
de pecul. (15, 1), 1. 8. §. 8. de fidej. (46, 1), und alfo aud) nur diefe durd 
res judicata fonfumirt werben könne. Offenbar Faun aber hieraus höchſtens 
nut gefolgert werden, dag die exceptio rei judicatae in ibrer f. g. negativen 
Funktion eben fo nur ber actio entgegenjtand, wie died aud) bei der exc. rei 
in judicium deductae der Fall war, m. a. W. daß bie prozeffualifde Kon— 
fumtion ber res judicata fid) nur auf bie Rlage, und nidt auf die obligatio 
felbft erſtreckte. Davon aber ift bei unfrer Frage gar nicht bie Rede. Befanntlid 
hat bie exc. rei judicatae aud) nod) eine ſ. g. pofitive Junftion, die eben auf 
ben Grundſatz: res judicata pro veritate habetur, bafirt ift, und welche die 
Bedeutung hat, bag ber materiefle Inhalt bes rechtskräftigen Erfenntniffed gegen 
jeden ernenten Angriff ſicher gejtellt werden foll (vgl. unten bei IIL). Daraus 
gebt aber won felbft Hervor, bag iiberall dann, wenn ein Schuldner deshalb 
rechtskräftig abjolvirt ijt, weil feine Schuld beſtehe, oder diefelbe ipso jure ober 
ope exceptionis erlofden fet, nothwendig bie exc. ober replic. rei judicatae 
in biefer pofitiven Funktion Plag qveift, wenn diefe rechtskräftig abgefprodene 
obligatio gu abermaliger geridtlider BVerhandlung gebracht würde; während fid 
died freilid) ber Natur ber Sache nad dann anders verhalt, wenn ein Schuldner 
nur wegen pluspetitio, ober in Folge einer bdilatorifden Cinrede, oder wegen 
einer folden exc. perpetua, die nod eine naturalis obligatio ũbrig lätzt, ab⸗ 
folvirt wird, denn in Gallen biefer Art geht ja der Inhalt bed abfolutorifden 
Grfenntniffes gar nicht auf die obligatio, fondern nur auf die actio. Die 
Behauptung Buchka's S. 315 fgg., dab nad römiſchem Prozeffe eine jede 
abfolutorifde Sentenz fic) nur auf die Rlage, und nidt anf bas der Rlage 3u 
Grunde liegende Recht erſtreckt habe, und daß deßhalb eine nochmalige Verhand⸗ 
Iung iiber das feptre in feinem Widerſpruche mit der rechtskräftigen Sentenz ftebe, 
ift nicht mur aus innern Gründen haltlos, fonbdern widerſpricht aud Haren 
Quellen⸗Zeugniſſen, aus denen bhervorgeht, dag auch der römiſche judex die 
Rechtsgründe fener absolutoria promungiirte, und bag eben nad diefen Griinden 
ber Umfang ber Rechtskraft fic beftimmte, vgl. unten III. 

D) Für die gegnerifde Meinung werden mehrere Geſetze angefiibrt, und 
zwar vor allen Dingen die 1. 60. de cond. ind. (16, 6), welche Stelle man von 
jeber fiir bie Hauptſtütze jener Theorie gehalten hat: 

Paul. ,Julianus verum debitorem post litem contestatam manente 

adhuc judicio negabat solventem repetere posse, quia nec absolutus 

nec condemnatus repetere posset, — licet enim absolutus sit, 
natura tamen debitor permanet, — similemque esse ei dicit, qui 
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ita promisit: sive navis ex Asia venerit, sive non venerit, quia ex 

una causa alterutrius solutionis origo proficiscitur‘. 
Ich fann mid, nad wiederholter forgfiltigiter Priifung, vom der Berweistraft 
diefer Stelle nicht itberzeugen. Laſſen wir einen Augenblid den Paulinifden 
Rwifdenfag ,licet enim — — permanet* auger Rückſicht, fo ift der Gedanken⸗ 
gang Sulian’s unverfennbar folgender. Cin wirklicher Gchulbner, welder vor 
feinem Gläubiger gerichtlich belangt war, hat nad) der Litisfonteftation Zablung 
geleiſtet, und will diefelbe jest guriidjorbern, weil er ja vor entidiedener Sache 
gur Rablung nicht verpflidjtet fei. Sultan entſcheidet, der Schuldner könne jest 
während bed Prozeſſes barum nicht gurildfordbern, weil er aud) ſpäter nad ge 
endetem Prozeſſe nidt gur Zuriidforderung berechtigt fei, moge der WAusgang des 
Rechtsſtreits fein, wie er wolle, möge er alfo abjolvirt ober kondemnirt werden; 
und er jet demnach in diefer Beziehung bemjenigen ähnlich, welder etwas unter 
ber Bebingung verfproden habe ,wenn bad Schiff aus Afien fommen wird, 
ober wenn es nidt fommen wird’, berm aud ein folder fonne, wenn er vor 
der Entfcheibung diefer Bedingung irrthümlich gezahlt habe, nicht zurückfordern, 
weil er auch nach der Entſcheidung, dieſelbe möge ausfallen, wie ſie wolle, nicht 
zur Rückforderung berechtigt fei. — Aus dieſer Julianiſchen Argumentation kann 
nun dod) offenbar mur ber Satz abgeleitet werden, dag ein verus debitor, 
welder vor der sententia absolutoria gezahlt hat, durch ba’ nadberige frei 
ſprechende Urtheil nidt gur condictio indebiti befugt wird, denn die Behauptung 
von Fein, daß die Worte ,quia nec absolutus nec condemnatus repetere 
posset* ben Ginn hitter, der Sdulbner könne eine nad der sententia ab- 
solutoria gemadte Zahlung nidt zurückfordern, trigt nicht nur gang willkürlich 
etwas in die Stelle hinein, fondern ftdrt offenbar den ganzen Gedankengang 
Julian's, ber einfach dabin geht, daß der Schulbner je tzt deßhalb nicht kondiziren 
könne, weil er auch ſpäter, der Ausgang möge ſein, wie er wolle, keine condictio 
babe. Der Gag nun aber, welder wirklich aus der Julianiſchen Argumentation 
bervorgeht, daß nämlich das vor bem Urtheil Gezahlte aud) nachher nad erfolgter 
absolutio nidt guriidgefordert werden könne, diefer Sag, fage id, iſt eben fo 
wabr nad) unfrer, als nad der geqnerifden Theorie, und gwar aus dem ein- 
fader Grunde, weil eine redhtatraftige Entideibung ber Natur ber Gade nad 
nur fiir bie Zukunft wirft, aber nicht rückwärts in die Vergangenheit, weil alfo 
Yemand, welder wirklid) Schuldner ift, aber nachher abfolvirt wird, deßhalb nicht 
riidwarts aufhört, Schulbner gewefen gu fein, ſondern nur erft von der Beit der 
res judicata an nicht ferner als Schuldner angefeben werden fann. Goviel ift 
alfo flar, daß bie 1. 60. cit. ohne den von Paulus eingefdobenen Zwiſchenſatz 
plicet enim absolutus sit, natura tamen debitor permanet“, fiir die gange 
bier behanbelte Streitfrage ohne alle Bedeutung fein würde, und es fragt fid) 
alfo nur, o6 dent wirflid) diefer Zwiſchenſatz ein wefentlides Moment fiir die 
gegnerifde Meinung abgebe? Daß diefe Worte grammatiſch fo ausgelegt werden 
können, wie die Gegner e3 wollen, foll nicht bezweifelt werden; daß aber biefe 
Auslegung eine nothwendige fet, muß id) in Abrede ftellen. Offenbar will 
Paulus in dbiefem Zwifdenfage die Behauptung Julians näher begründen, daß 
ein verus debitor, welder wibrend des Prozeſſes Zahlung geleiftet habe, auch 
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nad einer fpdter erjolgten abſolutoriſchen Sentenz zur Rückforderung nicht 
berechtigt ſei, und da Ing denn dod zu dieſem Behuf gewiß der vorher ange- 
deutete Gedanke ſehr nahe, daß eine ſpätere abſolutoriſche Sentenz nicht in die 
Vergangenheit zurückwirken könne. Gerade dieſen Gedanken mun will Paulus 
meiner Ueberzeugung nad) in den kritiſchen Worten ausſprechen, indem er fagt 
pein Sdhulbner bleibt, wenn er aud) ſpäter abjolvirt wird, dennoch der Natur 
nad) (natura ift bier, wie öfter, ſoviel als secundum rerum naturam oder 
naturaliter) Schuldner“, nimlid) fiir bie Reit vor ber Sentenz, worauf 
es bier allein anfam, ba ja bie Zahlung vor ber Genteng erfolgte; welche Wir- 
fungen eine folde Genteng für dte Zukunft Habe, ba gw beftimmen, war 
feine Veranlaſſung vorhanden, und tft deBhalb aud) nidt von Paulus angegeben 
worbert, indem es thm lediglich darauf anfam, baran 3u erinnern, daß ein 
Schuldner nidt aufhöre, Schuldner gewefen gu feim, wenn er aud) ſpäter 
yom Ridter abfolvirt witrde. Nach diefer Auslegung, welde im Weſentlichen 
ſchon von Donellus a. a. O. entwidelt iff, kann alfo aud) aus dieſem Pauli: 
nifden Zwiſchenſatz fein Argument fiir die gegneriſche Meinung abgeleitet werden, 
denn eB leuchtet von felbjt etn, daß mit jenem Gedanken des Paulus febr wobl 
ber andre vertriglid) ijt, dag von der Reit der sententia absolutoria an aller: 
dings ber Schuldner aufhöre, Schuldner gu fein; und die ganze 1. 60. pr. 
cit. in allen ihren Theilen führt alfo nur gu dem einfaden, aud) mit unferer 
Theorie über die Wirhingen der sententia absolutoria vollkonimen harmonirenden 
Rechtsſatze: ein wirklider Schuldner fann eine von ihm gemadte Zahlung felbft 
dann nidjt guriidfordern, wenn er fpdter megen diefer Schnld rechtskräftig frei- 
gefproden wird, denn er war doch gur Beit der Zahlung wirklicher Schuldner, 
und dieſes damals wirklich beftehende Schuldverhältniß fann auch ber Natur der 
Gade nad burd die fpatere abfolutorifde Sentenz nicht rückwärts aufgehoben 
werben; f. aud) Witte, Bereidrungsflagen S. 85 fag. — Was nod bie anbdren 
für die gegneriſche Theorie gewöhnlich angefiihrten Gefege anbelangt, fo find die- 
felben gang unbebeutend, denn bie 1. 8. §. 1. rem ratam haberi (46, 8) rebet 
gar nidjt von einem debitor injuria absolutus, fonbdern von einem Galle, in 
weldem der Kläger wegen Prozeß-Verjährung ſeine Klage verloren hat, 
(,litem amisertt), in weldem Galle allerdings eine naturalis obligatio zurück⸗ 
bleibt, wad felbft aud) von mebreren Vertheidigern ber jenſeitigen Anſicht aner- 
fannt wird, vgl. 3. B. Gavigny V. ©. 376. not. d., Oblig. I. ©. 81 Not. d., 
G. 99. Not. dd., BudFa GS. 318, und bie 1. 28. de cond. indeb. (12, 6): 

Paul. ,Judex si male absolvit, et absolutus sua sponte solverit, 

repetere non potest“ 
fest ja augenſcheinlich voraus, daß ber freigefprodine Schuldner wiffentlid und 
fretwillig (sua sponte) Zahlung geleiftet hat, in welchem Falle nad befannten 
allgemeinen Grundfagen feine cond. indebiti Statt findet, fo daß diefe Stelle 
mrittelft bes arg. a contrario weit eber filr unfre Anfidt, als gegen diefelbe 
angefilbrt werben fam. 

IL Der Inhalt des Urtheils wird aber realifirt theilS burch bie, bem fieg: 
reichen Kiger zuſtehende actio judicati, theils durch die bem Kiger wie dem 
Rellagten guftindige exceptio rei judicatae, die alfo infofern, als fie zur 
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Realifirung des materiellen Inhalts deB Urtheils dienen foll, eine von Keller 
S. 223. Not. 4. ſ. g. pofitive Funttion hat. Bor dieſer pofitiven Funttion 
mute aber nad klaſſiſchem Rechte nod eine zweite, von Keller f. g. negative 
Funktion ber exc. rei jud. unterfdieden werden, indem das Urtheil durch feine 
blofe Grifteng, gang abgefeben von feinem Inhalte, die frühere actio jerftirte, 
und went man aud auf diefe negative Funttion vornehmlid) erft burd Gai. IIL. 
180 fgg., IV. 106 fgg. aufmerkſam geworden ift, fo fommen bod aud) nod) im 
Korpus juris vielfadhe Spuren davon vor, vgl. 3. B. 1. 9. §. 1. de exc. rei 
judic., 1. 16. §. 5. de pign. (20, 1), 1. 23. de tut. et rat. distr. (27, 3), 
1. 22. §. 8 rat. rem haberi (46, 8), 1. 2. C. de judic. (3, 1) u. f. w., 
Keller ©. 231 fag. Es fonnte aber die exc. rei judic. in diefer f. g. nega⸗ 
tiven Jnnftion eimer jeden Klage, welche biefelbe intentio mit der abgeurtheiltenr 
hatte, ohne Weiteres blos dephalb entgegengefest werden, weil ſchon eine res 
judicata vorhanden war, und obne alle Rückſicht darauf, ob fie mit bem maz 
terielfen Inhalt diefer res judicata in Widerſpruch ftand ober nidt, fo daß fie 
alfo 3. B. aud dann zuläſſig war, wenn die Klage blos wegen dilatorifder 
Ginreden, ober wegen einer Pluspetitio u. bel. abgeriefen war. Daß ein folder 
Grundſatz, ftreng burdgefihrt, zu den größten Harten führen mufte, ift unver⸗ 
fennbar, und ſchon in ber Haffifden Jurisprudenz treffen mir mannicdfade 
Mittel an, denfelben zu begeqnen, 3. B. praescriptiones pro actore, in in- 
tegrum restitutio, Berpflidtung zu Rautionsleiftung u. ſ. w., Keller §. 57 
fag., und insbeſondre ift aud) ber allgemeinere, namentlid) aud) bet actiones in 
rem widtige Grundfag zu erwähnen, bag, twenn die exc. rei jud. in ihrer 
negativen Funftion dazu angewendet werden follte, den pofitiven Inhalt bes 
UrtheilS zu untergraben, diefelbe durd) eine replicatio rei judicatae (,8i 
secundum me judicatum non est“) elidirt werden fann, ,evidenter enim 
iniquissimum est, proficere rei judicatae exceptionem ei, contra quem 
judicatum est“, 1. 16. de exc. rei judic. Intereſſante Beifpiele hierzu kommen 
in 1. 16. §. 5. de pignor. (20, 1) und 1. 9. §. 1. de exc. rei jud. vor, fiber 
welche beibe Stellen fic) bie treffliche Schrift Ribbentrop’s comm. ad 1. 16. 
§. 5. de pign. et 1. 9. §. 1. de exc. rei jud. Goett. 1824 verbreitet; vgl. 
aud Keller S. 581 fag., Bethmann-Hollweg in ber Tüb. Zeitſchrift V. 
S. 93 fgg., Buchka J. S. 146 fog., Bachofen, Pfandrecht I. S. 634, Pfeiffer 
a. a. O. XXXVII. G. 246 fgg., Belfer S. 269 fg., ©. 317 fag. — Für das 
Suftinianifcde Redht Fann von biefer gangen negativen Funktion ber exc. rei 
judic. feine Rede mehr fein. Erkennt man nämlich an, daß diefe gange pro- 
zeſſualiſche Ronfumtion, deren Organ die exc. rei jud. in ihrer negativen 
Funktion ift, nicht erft burd) das Urtheil herbeigefithrt wurde, fondern fdon 
durd bie Litisfonteftation, und bag man diefe Wirkung, wenn einmal der 
Prozeß bid zur res judicata gebdiehen war, nad einem ſehr natiirliden und 
leicht erklärlichen Sprachgebrauche allerdings gwar bem Namen nad an das 
Urtheil knüpfte, während bdiefelbe ber Sache nah fdon mit der Litisfonteftation 
begriindet war; ermagt man alfo, daß bie exc. rei judicatae in biefer negative 
Funktion ſchlechthin nichts weiter ift, als ein andrer Ausdruck fiir die exc. rei 
in judicium deductae: fo verſteht es fid) ſchon obne Weitered von felbft, bap 
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mit bem Wegfallen diefer letztren (§. 160) ard) die erfire als weggefallen ange: 
nommen werden mug, und die’ wird denn aud) überdies ſchon dadurch vollftindig 
bewieſen, daß wir nicht wohl im Stande wären, aus dem corpus juris dieſe 
negative Funktion der exc. rei judicatae zu konſtruiren. Wenn wir jetzt, nach⸗ 
dem wir aus andren Quellen dieſe prozeſſualiſche Konſumtion des klaſſiſchen 
Rechts kennen gelernt haben, zahlreiche Spuren derſelben auch in den Pandekten 
erkennen, ſo kann uns dies begreiflich nicht zu einer andren Ueberzeugung 
beſtimmen. Auch wenn die Gehilfen Juſtinian's ihre ſchwierige Aufgabe ſorg⸗ 
fältiger und geiſtvoller gelöſ't hätten, als ſie es gethan haben, und nach ihrem 
wiſſenſchaftlichen Standpunkte thun konnten: ſo würde es doch faſt unmöglich 
geweſen ſein, alle Spuren und Hinweiſungen auf dieſes in den Organismus des 
klaſſiſchen Rechts tief verwachſene Prinzip aus den aufzunehmenden Stellen 
ganz auszumerzen: und in den weit meiſten Fällen war auch wirklich die Auf⸗ 
nahme ſolcher Stellen um ſo ungefährlicher, da kein weſentlicher praktiſcher Irr⸗ 
thum daraus zu befürchten war. Nehmen wir alſo die Aufſchlüſſe, die uns die 
neu entdeckten Quellen über das Prinzip der prozeſſualiſchen Konſumtion geben, 
dankbar auf als wichtige Beiträge zur tieferen Einſicht in den Organismus des 
klaſſiſchen Rechts, und als ſehr bedeutende Hülfsmittel für die Interpretation; 
aber hüten wir uns daraus praktiſche Folgerungen für das Juſtinianiſche 
Recht ziehen gu wollen! Dieſem iſt vielmehr die ganze Idee der prozeſſualiſchen 
Konſumtion fremd, und zwar nicht blos in Betreff der Litiskonteſtation, ſondern 
auch eben ſo, und aus denſelben Gründen, in Betreff der res judicata. Vergl. 
aud Francke im giv. Archiv XXIII. S. 414 fog, Wächter, Handbuch IL. 
S. 35 fgg, Buchka IL S. 1 fgg., Gavigny S. 276 fgg., Heimbad a. a. 
O. ©. 784 fgg. 

IIL, Im Juſtinianiſchen Rechte Hat demnad bie exceptio rei judicate 
nur nod eine Gunttion, bie von Keller ſ. g. pofitive, die auf den Grundſatz 
bafirt tft: res judicata pro veritate habetur, und deren Bedeutung dabin gebt, 
daß fie mit Wirkſamkeit einem jeder Anſpruche entgegengeſetzt werden fann, 
welder mit dem Inhalte bes Urtheils in Widerfprud) ftehen würde. (Ueber 
ben Verfud) von Beller, diefe pofitive Funftion ganz zu befeitigen, und alle 
Wirkungen ber exc. rei judicatae auf bas Konfumtions-Princip zurückzuführen, 
Belfer a. a. O. ©. 9 fag. S. 135 fgg., f. aud) Oernburg in Heidel. frit. 
Reitidr. I. S. 847 fgg. und Bring Lehrb. §. 45. GS. 144 fgg., über diefen 
m. &. ganz verunglildtenr Verſuch vgl. Helmolt in der Frit. Ueberſchau III. 
G. 112 fgg., Keller, Bivilprog. 2. Aufl. G. 298 fg. Mot. 849, Windſcheid 
a. a. O. ©. 82 fag., Unger, Syftem II. ©. 649 fg. Not. 53). Unter dem 
Inhalte bes Urtheils ift aber natürlich (vgl. bef. Gavigny G. 350 fgg.) nicht 
bie abftrafte Entfdeibung — Ronbemnation ober Abfolution — gu verftebert, 
ſondern den eigentlichen Inhalt bilben die objektiven Gründe (die von Gavigny 
ſ. g. Glemente) der Entſcheidung, und durch fie beftimmt fid) namentlid) der 
Umfang der Rechtskraft, indem Ddiefelbe dadurch ſowohl fiber die abftrafte Ent- 
ſcheidung hinaus wefentlidd erweitert, als aud) umgefehrt in engere Schranken 
eingefdhloffen werben fann. Das Erſtre findet 3. B. Statt, indem midjt blog dte 
endliche Entſcheidung felbft, fondern anch bie Entfdeibung über Legitimations— 
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Punkte (f. unter V. 2), und über Erzeptionen (wie die exceptio compen- 
sationis, 1. 7. §. 1. de comp., bie exceptio justi dominii u. dgf.) in Rechts⸗ 
fraft übergeht. Daf aber aud) umgefehrt wegen ber objeftiven Entſcheidungs⸗ 
gründe ber Umfang der Rechtskraft enger werden Fann, davon find fdjon oben 
Anwendungen angedeutet worden (f. J. 4. S. 274), umd andre Beifpiele finden 
fid in 1. 7. §. 1. de comp. 16. 2. (wornad dann, wenn eine Rompenfations- 
Ginrede verworfen worden ijt, unterſchieden werden mug, ob die Verwerfung 
deßhalb geſchah, weil keine Gegenforderung begriimbet fei, oder nur, weil diefe 
Wegenforderung nidt fompenfabel fer, indem im letztren Falle bet nodymaliger 
fpaterer Geltendmadung der Gegenforderung feine exceptio rei judicatae ju: 
gelafjen wird), und in 1.9. pr. 17. 18. de exceptione rei judicatae (wornad 
bann, wenn der Geflagte bei einer hered. petitio ober einer rei vindicatio 
ober einer actio ad exhibendum deßhalb abjolvirt wird, weil er nicht befigt, 
bei wiederbholter Anſtellung der Klage von ber exceptio rei judicatae feine Rede 
fein Fann). — Go gewiß ed nun biernad tft, dag die objeftiven Entſcheidungs⸗ 
gründe allerdings in Rechtskraft übergehen, eben weil bier wabre Entſchei— 
bungen vorliegen: fo ift es dod) auf der andren Geite eben fo ungreifelbaft, 
daß bei den blos fubjeftiven Entſcheidungs-Gründen, durch deren Erwägung der 
Richier zu feiner Entſcheidung befttmint worden ift, von einer Rechtskraft keine 
Rede fein fann. Bgl. vor Alen die trefflide Ausfiihrung von Gavigny a. a. 
©., und ſ. aud) Linde im giv. Arch. XXXIII. GS. 315 fgg., Pfeiffer ebendaſ. 
XXXVH. ©. 262 fgg., Sarwey's Monatdfdr. XIX. S. 233 fgg., XX. S. 320 
fag.» Heimbad a. a. O. S. 808 fog., Schäffer in ber G. 3. n. F. XIL 
S. 247 fgg., Unger, Syſt. Il. S. 639 fgg. 

IV. Um bie exceptio rei judicatae mit Wirffamfeit vorſchũtzen gu 
können, miifjen aber zwei Vorausfegungen jufammentreffen; e3 muß nimlid 
bei bem neuen Anſpruch, welchem die Cinrede entgegengefest werden foll, gang 
diefelbe Rechtsfrage wieder verhandelt werden, über welde ſchon in bem 
fritheren Prozeſſe rechtskräftig entidieden ijt: unb es mug überdies der neue 
Rechts ftreit unter denfelben Perfonen gefiihrt werden, unter denen aud 
ber friihere Prozeß verhandelt worden ift, 1. 8. de exc. rei judic. 

Ulp. ,Julianus libro III. Dig. respondit, exceptionem rei judicatae 

obstare, quoties cadem quaestio inter easdem personas revocatur“, 
1. 7. §. 4. eod.: 

Ulp. ,Et generaliter, ut Julianus definit, exceptio rei judicatae 

obstat, quoties inter easdem personas eadem quaestto revocatur, vel 

alio genere judicii‘. 
Bon diefen beiben Erforderniſſen muß jet nod) im Einzelnen gefprocden 
roerben. 

V. Was zunächſt die objeftive Identität, bie Identität ber Medts- 
frage anbelangt, fo liegt in dieſem Erforderniße zweierlei. Nämlich erftlid, 
wenn dieſelbe feblt, fo faillt aud die exceptio rei judicatae hinweg, ſollte im 
Nebrigen aud) der neue Prozeß mit bem früheren abgeurtheilten vielfach ähnlich 
jein. Und gweitens, wenn dieſelbe vorhanden ijt, fo finbet aud immer die 
exc, rei. jud. Statt, follten im Uebrigen aud nidt unbetradtlide Verſchieden⸗ 
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heiten swifden bem jetzigen und dem früheren Progeffe Platz greifen. Won dem 
erftren Gage fommen 3. B. Anwendungen vor bet einer poffefforifden und 
einer petitorifden Rlage in Betreff bejjelben Gegenftandes, 1. 14. 8. 3. de exe. 
rei judicatae, bei amet fonfefforifden Rlagen, von denen die eine auf iter, die 
anbre auf actus geht, 1. 11. §. 6. eod., bet einer vindicatio unb einer eon- 
dictio in Betreff befjelben Gegenftande3, 1. 31. eod. u. f. w., denn in allen 
diefen allen fällt bie exe. rei judicatae hinweg, weil in ben beiden Prozeſſen 
nidt eadem quaestio verbanbdelt with, Gavigny S. 420. — Was aber den 
zweiten Sat betrifft, fo diirften dabei hauptſächlich folgende Puntte in Betracdht 
kommen: 

1) Wenn die Rechtsfrage wirklich identiſch iſt, ſo iſt es gleichgiltig, ob 
gerade dieſelbe Klage, oder ob eine andre Klage nachher angeſtellt wurde, indem 
auch im letztren Galle eine exc. rei judic. begründet iſt, 1. 5. de exc. rei jud.: 

Ulp. ,De eadem re agere videtur, et qui non eadem actione agit, 

qua ab initio agebat, sed etiam si alia experiatur, de eadem tamen re‘; 
1. 7. §. 4. eod. (,vel alio genere judicii‘); vgl. 1. 28. §. 4. de jurejur. 
(12, 2), 1. 27. §, 8. de pact. (2, 14). Davon fommen zahlreiche Anwen⸗ 
bungen vor: 

a) Wenn Jemand die hereditatis petitio angeftellt hat, und damit 
abgewtefen tft, unb nachher bie rei vindicatio auf etnjelne Erbſchaftsſachen 
ober eine Forderungsflage gegen einen Erbſchaftsſchuldner gebraucht — oder um⸗ 
gefebrt: fo ftebt ber aweitern lage bie exc. rei judicatae entgegen, L 3. 1. 7. 
§. 4 5. h. t., denn das abweiſende Urtheil bei ber erften Rlage bat immer, 
wenigften3 implicite, ben Snbalt, Klager fet nicht Erbe, und diefem Urtheile 
würde bie zweite Rlage widerſprechen. 

b) Wenn Jemand mit einer rei vindicatio rechtskräftig abgewieſen, 
unb nadber gegen denfelben eine actio Publiciana angeftellt wird, fo wird feine 
exceptio dominii burd eine replicatio rei judicatae entfriftet, 1. 24. h. t. 

c) Benn die Kompenfattons-Cinrede eines mit einer Forderungs-Rlage 
Belangten rechtskräftig deßhalb verworfen wird, weil feine Gegenforderung bez 
qrlinbet fet, und ber Beflagte will ſpäterhin dieſe Gegenforderung flageweife 
geltend maden, fo ift bie exc. rei judicatae begriinbet, 1. 7. §. 1. de comp. 
(16, 2), vgl. 1 8. §. 2 de neg. gest. (8, 5), 1.1. §. 4. de contr. tut. (27, 4). 

d) Wenn eine rei vindicatio oder eine hereditatis petitio auf einen 
Theil einer Sache oder einer Erbſchaft rechtstriftig abgewiefen ift, fo fteht einer 
nachher angeftellten actio communi dividundo ober familiae hercisc. bie exc. 
rei judic. entgeger, 1 8, 1. 11. § 3. h. t., vgl. 1. 25. §. 8. fam. here. 
(10, 8), und fiber biefe letztre Stelle Meller S. 364 fgg. 

e) Wenn aus einem Delift ſowohl eine actio rei persecutoria, als 
eine actio poenalis hervorgeht, und ber Kläger ift mit einer von beiden wegen 
nicht eviftenten Delikts abgewieſen: fo kann der anbren bie exc. rei judicatae 
mit Wirkfamfeit entgegengefept werden, arg. 1. 18. §. 2, 1. 28. §. 6 7. de 
jurejur. (12, 2). Dod ift died nicht unbeſtritten, inbem 3. B. Rierulff, 
Theorie I. S. 268, Buchka J. S. 312 fog., Unger S. 623. Not. 16. 17. 
a. M. find, vgl. aber bagegen Keller S. 280 fag., Gavigny S. 452 fag. 


§. 173.] Von Berfolg., Vertheidbigung und Sichr. der Rechte. 281 


2) Aus einigen der angefilhrten Beifpiele (ogl. lit. a. und f. aud J. 38. 
§. 1. de usur. (7, 1) und arg. 1. 1. h. t.) gebt bervor, daß die Einrede der 
Rechtskraft aud dann begründet ift, wenn in dem fritheren Prozeß über einen 
Punkt nidt principaliter, fonbern nur incidenter, alſo namentlid nur als 
Vorausſetzung fiir einen anderweiten Anfprud, ober gum Bwed ber legitimatio 
ad causam entſchieden worden ift, umd dieſes Creignif wird aud) nod) wefentlid 
unterftiigt burd bie rimifden Grundfige iiber bie exc. praejudicialis, vgl. 
3. B. L 13. 16. 18. de except. (44, 1) (vgl. über biefe Cinrede Brackenhöft, 
Sdent. und Konner. §. 19. S. 373 fgg., Pland, Mehrheit der Rechtsftreit. 
§. 26 fag. ©. 178 fgg., Dernburg, Verhältniß ber hered. petitio zu den 
erbſchaftl. Singul. Rlagen GS. 1 fag). Dennod find Manche anbdrer Anfidt, 
inbem fie davon auggeben, daß ber römiſche Richter foldhe Prdjudigialpuntte 
zwar allerbing3 unterfudt, und dad Refultat diefer Unterjucung bei der 
Entſcheidung der Hauptiade gu Grunde gelegt, aber diefelben bod nidt eigentlid 
entſchieden habe, weßhalb aud) von einer Rechtskraft feine Rede fein könne; 
vgl. 3. B. Pland a. a. O. GS. 57 fgg., Buchka J. S. 300 fag. und ſ. and 
Pfeiffer im giv. Arch. XXXVIL GS. 261 fgg., Unger Il. GS. 625 fag. u. W. m. 
Pie Griinde, bie hierfür angefiihrt werden, find aber gewif ungureihend. Wenn 
nämlich allerding3 in 1. 5. §. 8. 9. de agn. et al. lib. (25, 8) und in 1. 16. 
§. 4. de re judic. (42, 1) die eben angebdentete Behandlungsweiſe unzweifelhaft 
anerfannt ijt, fo bat died doch lediglich ſeinen Grund in ber befondren Natur 
ber bier entſchiedenen Galle, inbem gerade hierbei nad) ſpezieller gefeglider Vor⸗ 
ſchrift ber Präjudizialpunkt nur vorliufig und tm Allgemeinen (summatim) 
unterſucht werben foll (vgl. dabei aber and Bringleb, Einl. in die fummar. Prog. 
G. 245 fgg.), und deßhalb natürlich von einer rechtskräftigen Entſcheidung 
deffelben feine Rede fein faun. Was die 1. 17. de except. (44, 1) betrifft, 
fo muß man gwar allerdings Buchka'n einriumen, daß diefelbe nicht von der 
exc. praejudicalis, wie ibre Stellung zwiſchen 1. 16. und 18. eod. erwarten 
liebe, fondern wirklich vom ber exc. rei judicatae rebet; wenn aber Buchka 
hierbei ſupponirt, die actio confessoria fei deßhalb abgeriefen worden, weil dem 
Kläger fein behauptetes Cigenthum an dem praedium dominans aberfannt fei, 
fo ift diefe Borqusfepung völlig willfiirlid), und bod würde gerade nur unter 
diefer Vorausfepung die Stelle einige Bedeutung fiir unfre Frage haben. Was 
endlid) die 1. 1. C. de ord. jud. (8, 8) anbelangt, fo berithrt fie offenbar unjfre 
Frage gar nidjt, indem baraus nur hervorgeht, daß der Richter ber Hauptſache 
einen Prdjubdizialpuntt felbft dann gu unterfuden bat, wenn er aud an und 
fiir fic fiir denfelben gar nidt fompetent ift; welche Wirkung aber eine folde 
Unterfudung fiir einen ſpäteren Prozeß habe, ift hier weber direkt nod) indirekt 
entidieden. Bol. überhaupt Gavigny ©. 429 fgg., Windſcheid S. 87 fgg., 
Heimbad a. a. O. S. 844 fgg., Endemann S. 83 fgg.; für dad heutige 
Recht vertheibigt aud Budfa Il. S. 183 fgg. die richtige Anficht. 
3) Menn in unfren Geſetzen sfter die Yoentitit bes Gegenftandes 
al Erforderniß ber exc. rei judicatae angefiibrt wird, vgl. bef. 1.12. 18. h. t.: 
Paul. et Ulp. ,Cum quaeritur, haec exceptio noceat necne? inspi- 
ciendum est, an idem corpus sit, quantitas eadem — —“, 
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fo hat bied feinen Grund bod) nur bdarin, weil der Regel nad nur dann, wenn 
eadem res vorhanden ijt, aud) eadem quaestio angenommen werden fann; 
und wenn fid) die8 alfo bod einmal anders verhält, wenn alfo etnmal ungeachtet 
der Berfchiedenbeit des Gegenſtandes bod) die Redt3frage in beiden Prozeſſen 
identiſch iſt, fo fommt es bet ber exc. rei judicatae auf die Identität des 
Gegenftands nidt an. Bu näherer Erlduterung bemerfe man: 

a) Wein Femand zuerſt ein Ganges, und nachber einen Theil dieſes 
Ganzen einflagt, fo finbet bie exc. rei judic. Statt, 3. B. wenn Jemand juerft 
einen fundus und dann einen reellen ober ideellen Theil deffelben, oder 
guerft eine Heerde und dann eingefne Thiere daraus, oder zuerſt einen 
fundus uno dann eingelne abgehauene Baume daraus wu. f. w. einflagen 
will, 1. 7. pr. 1. 21. §. 1. 2. bt, ſ. aud) Girtanner in Ihering's Jahrbb. 
III. G. 133 fgg. Dah fic dtefe Entſcheidungen fehr leicht aus der negativen 
Funktion der exc. rei jud. erfliren laſſen, leuchtet vow felbft ein, daß fie aber 
nur daraus erflart werden könnten, wie id) in fritheren Musgaben dieſes Lehr⸗ 
buds annahbm, muß ich jest in Wbrede jtellen. Nach den Grundſätzen bes 
neueren Rechts ift ndmlid) in folden Fallen die Klagbitte fo aufzufafjen, daf 
ber Ridter bem Kläger das Ganze, oder foviel vom Gangen thm gebithren 
möchte, gufprecher folle, und went nun der Ridter ben Kläger vollftindig 
abtweif't, fo liegt barin, wenigftens implicite, der Ausfprud, daß dem Kläger 
gar nichts gebiihre, fo daß alfo allerding3 die neue Rlage auf einen Theil mit 
bem materiellen Inhalte bed Urtheils in Widerſpruch treten würde, vgl. aud 
Wächter S. 44 fgg, Gavigny GS. 303 fgg., S. 446 fgg. — Den oben an⸗ 
gedenteten Beifpielen fiigt Ulpian in ben Schlußworten von J 7. pr. cit. nod 
bie anbdren gu, wenn Jemand zuerſt eit Haus, und fpdter nad bem Einſturz 
oder der Abtragung deffelben, eingelne Balfen deffelben, oder zuerſt ein Schiff und nad- 
ber eingelne Planken davon vindigirt. So ungweifelbaft richtig num aud) biefe Entſchei⸗ 
dung ift, wenn die fpatere Vindifation der tigna ober tabulae gerade auf dad Cigenthum 
de Ganzeu gegründet ijt — und von dieſem Falle muß l. 7. pr. cit. verftanden 
werden —: fo tft bod gerade hierbei auch möglich, daß bie ſpätere Vindifation 
ſich auf einen ſelbſtſtändigen Eigenthums-Erwerb der tigna oder tabulae vor 
der Verbindung mit dem Hauſe oder dem Schiffe gründet, und in dieſem Falle 
fällt die exc. rei judic. hinweg, wie aud) Ulpian J. 7. §. 2. h. t. anerkennt, 
welder Ausſpruch alſo mit bem im princ. Geſagten in keinem wahren Wider⸗ 
ſpruche ſteht. (Der ſcharfſinnige Vorſchlag Savigny's S. 503 fgg., in J. 7. 
cit. das principium mit ben Worten ,nam nocebit exceptio“ ju ſchließen, 
wornach bann bie darauf folgenden Beifpiele zuſammen mit dem in §. 1. an⸗ 
geführten, al3 problematifd von Upian bingeftellt fein würden, und auf fie 
alle die folgenden Worte ,utrum idem petere videor, an aliud, magnae 
quaestionis est‘ fic) begdgen, diefer fdarffinnige Vorſchlag, fage id, bat bod 
erhebliche fpradliche und ſachliche Bedenfen gegen fid, 3. B. da Feblen des 
tiem vor den Worten si anc. praegn. petiero*, ber grammatiſch nidt gu 
redjtfertigende Wechſel des Subjefts im Border: und Nachſatz [,si quis fundum 
petierit — —, utrum idem petere videor,], das Rufammenwwerfen völlig 
ungleidartiger Beifpiele in bem fo gqebildeten §. 1, fo wie insbefondre aud) der 
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Umſtand, daß bod im ber That mebhrere ber hier genannten Beifpiele gar midt 
problematifd find, wie namentlid) ber Fall von bem fundus und den arbores 
excisae, und ber Fall von ber insula und ber area; vgl. aud) Basil. 41. 2, 7). 

b) Wenn Yemand guerft eine Sflavin forbert, nachher aber ein Kind 
berfelben, welches nad) ber Litis-Ronteftation Longipirt worden ift, fo fteht ihm 
bie exc. rei jud. entgegen, 1. 7. §. 1. h. t., gewiß nicht wegen der negativen 
Funktion der Einrede, denn ba das Rind erjt nad) der Litid-Ronteftation fon- 
gipirt war, fo war e3 gar nidt in judicium deduzirt, wohl aber wegen der 
pofitiven Funttion, denn in dem erften Urtheil, bab ber Kläger nidt Eigenthümer 
der Sklavin fei, ift aud der Folgefab enthalten, daß ibm bas Slaventind nidt 
zugehöre; da aber bie legtre Funftion nur allmählig burd die römiſche Jurisprudenz 
entwidelt wurde, fo erflart es ſich, daß diefe Entſcheidung Lange ftreitig war 
(,magnae quaestionis est‘, 1. 7. §. 1. cit.). — Der Widerfpruch, der gwifden 
1. 7. §. 4. und 1. 7. §. 3. vorhanden gu fein ſcheint, hebt fic) bod wohl da— 
durch, daß man in ber Ieptren Stelle’ einen fiegreiden Kläger fupponiren mug, 
worauf aud) bie Worte ,plane si in restitutionem‘ rel. deutlich genug bin: 
weifen, vgl. aud Brackenhöft, Ident. S. 214 fgg.; bie Aushilfe Savigny’s 
6. 508, in §. 3. bad non wegzulaſſen, ijt nidt nur willkürlich, vgl. aud 
Basil. cit., fondern aud) barum bedenflid), weil der folgende Gag , plane si‘ 
etc. offenbar einen Gegenſatz bilden foll, während nad Savigny's Vorſchlag 
die Entſcheidung in beiben Sätzen diefelbe fein wilrbe. Wenn Mande, 3. B. 
aud nod Belfer ©. 237 und Windſcheid S. 97 annehinen, bak in J. 7. 
§. 1. cit. nod gar feine Entſcheidung gegeben fei, fondern dieſe erft in §. 3. 
nadfolge, und daß alfo in unfrent Falle nadh Ulpian's Meinung bie exceptio 
rei judicatae überhaupt gang ausgefdloffen fei: fo alte ich) died aus innern 
und äußern Griinden für ungulaffig, und insbeſondre fpridt aud gegen biefe 
Annahme die Entſcheidung eines ganz ähnlichen Galles in 1. 26. §. 1. h. t, 
wornad bie exc. rei judic. unbedenklich bann gugelaffen wird, wenn Jemand 
guerft ein Ufergrundftiid und bierauf eine erft ſpäter entftandene Inſel vindigirt. 

c) Wird guerft auf einen Theil geflagt, und dann nach der Abweiſung 
bie Rlage auf bad Ganze angeftelit, fo ift zwar foviel gewif, bap diefe neue 
Alage in Betreff ded in dem friiheren Prozeß abgefprodenen Theils guriids 
gemiefen werden muß; was aber bas Schickſal ber Rlage in Betreff der übrigen 
Theile anbelangt, fo fällt hier regelmäßig bie exc. rei jud. hinweg, es milfte 
denn ein Anfprud auf bie übrigen Theile fiir fich allein gar nicht möglich fein, 
vgl. 1. 26. pr. de exc. rei jud. 

d) Wer nur den Niesſbrauch eines Theils hat, aber ba’ Ganje etnflagt 
und abgewieſen ift, braudt nicht bie exc. rei jud. gu filrdten, wenn er nachher 
eine Klage auf einen Theil, auf den Grund des Anwadfungsredhts, an: 
ftellt, 114. F. 4. h. t Die negative Funttion ber exc. rei jud. fonnte bier 
nänilich nicht entſcheiden, weil bie neue Rlage auf einen erft {pater entftandenen 
Grund, bas Anwachſungsrecht, bafirt wurbe, und eben fo wenig fann aud) dte 
exc. rei jud. in ihrer pofitiven Funktion hier angewendet werden, weil die 
zweite Klage mit bem Refultat des erften Urtheils nicht in Widerſpruch ftebt, 
benn ein Nießbrauch fann Jemanden akkreſziren, welder gar feinen Theil mehr 
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am Nießbrauch bat (usustructus non portioni, sed personae accrescit), vgl. 
unten §. 554. Anm., und damit fillt aud) jeder Widerſpruch mit ben Entſchei⸗ 
dungen ber 1. 7. pr. h. t. (f. oben lit. a.) hinweg. — Hieraus erflart fid 
aud) von felbft bie vielbefprodjene (cf. Schult. ad h. 1, Reller S. 378 fgg, 
Windſcheid S. 98 fg.) 1. 33. §. 1. de usufr. (7, 1): 
Papinian. ,Usumfructum in quibusdam casibus non partis effectum 
obtinere convenit; unde si fundi vel fructus portio petatur, et abso- 
lutione secuta postea pars altera, quae adcrevit, vindicetur, in lite 
quidem proprietatis judicatae rei exceptionem obstare, in fructus 
vero non obstare, scribit Julianus, quoniam portio fundi velut alluvio 
portioni, personae fructus accresceret*. 

e) Wenn der Gegenftand des friiheren Rechtsſtreits nur eine cingelne 
Rinfenforderung war, in dem fpateren Progeffe werden aber Binfen fir eine 
anbre Beit, ober es wirh bas Kapital geforbert, fo hängt Alles bavon ab, 
ob in bem früheren Prozeß blos über bie Zinfen, ober ob auch über bie Kapital: 
ſchuld verhandelt worden tft, Im legtren Galle ift ungeachtet bed befdrinkten 
Hauptgegenftambed bod) über bas ganze Recht rechtskräftig entfdhieden, und wenn 
alſo ber Kläger wegen nicht vorbanbener Rapitalforderung mit feiner Klage 
abgewieſen war, fo fteht der fpdteren Klage unbedentlid) eine exc. rei jud. ent: 
gegen. Die 1. 23. h. t. mug gewiß von einem Falle veritanden werden, in 
welchem in bem fritheren Prozeffe lediglid) itber die Rinfenforderung verhandelt 
worben ift. — Gang dtefelbe Unterſcheidung muß aud dann Plag gretfen, wenn 
in bem fritberen Projeffe nur eine eingelne Terminzahlung, oder eine einjelne 
Grundzins-Rate u. dgl. etngefordert wird. Vol. tiberhaupt Arnold ©. 268 fgg., 
Savigny GS. 451 fgg., und fiir bas nenefte Recht aud Buda Il. S. 184 fgg. 

4) Bei ber Frage: ob bie Angabe eines anderen Cntftehungsgrunds bet 
ber zweiten Rlage bie exc. rei jud. ausſchließe? mug nothiwendig zwiſchen 
actiones in personam und actiones in rem inter{dieden werden. Die obligatio 
ift nimlid) eine gang verfdiedene nad Berfdiedenbeit ihrer Entſtehungsgründe, 
und wenn man alfo eine beftimmte Leijtung in einem zweiten Progeffe aus 
einem anbdren Grunde fordert, fo fann bie exc. rei jud. in Feiner ihrer beiden 
Funktionen entgegengeſetzt werden, 1.14. § 2h. t Aber bas dinglide Recht 
bleibt trotz der verſchiedenen EriverbZarten immer daffelbe ,neque enim amplius 
quam semel res mea esse potest‘, weßhalb denn bier aud) ,omnes causae 


una petitione apprehenduntur“, 1. 14. §. 2. cit, und daraus gebt benn aud. 


von jelbft bervor, daß eine dingliche Rlage nidt wegen Angabe eines andern 
Entſtehungsgrunds des Rechts wieberholt werden darf, 1. 11. pr. §. 1. 5., 1. 30. 
pr. h. t., nur bag eine nadberige Erwerbung die exc. rei jud. allerdings 
ausſchließen mug, 1. 11. §. 4.5., 1 14. §.1, 1 21. §. 3., 1 25. pr. h. t. 
Dod aber ift die Annahme fehr gewdhnlid), wenn man adjecta s. expressa 
causa klage, d. b. einen beftimmten Entſtehnngsgrund bes Rechts im Klagelibell 
angebe, fo könne man daburd) ber exc. rei jud. in Bezug auf jeden anbren 
Entſtehungsgrund vorbeugen, vgl. 3. B. and) nod Keller ©. 287 fgg., Heffter 
im Rhein. Muſ. III. G. 222 fag., Bradenbhsft a. a. O. G. 237 fgg., Arnold 
a. a. O. S. 289 fog., Gavigny S. 514 fgg, Better S. 248 fg., Bring, 
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Lehrb. S. 157 fg., Heimbad a. a. O. S. 855 fgg., Unger I. S. 660 fog. 
u. A. nr, eine Annahme, die ſich auf 1. 11. §. 2. h. t. (,Si quis autem petat 
fandum suum esse eo, quod Titius eum sibi tradiderit; si postea alia ex 
causa petat, causa adjecta non debet summoveri exceptione‘), und 1. 14. 
§. 2. eod. ſtützt, in welder letztren Stelle Paulus fagt: ,Actiones in per- 
sonam ab actionibus in rem hoc differunt, quod, cum eadem res ab 
eodem mihi debeatur, singulas obligationes singulae causae sequuntur, 
nec ulla earum alterius petitione vitiatur. At cum in rem ago non 
CXPTEssA CAUSA, EX qua rem meam esse dico, omnes causae una petitione 
apprehenduntur, neque enim amplius quam semel res mea esse potest, 
saepius autem deberi potest“. Man kann aber bdiefer Annahme nidt bei- 
ſtimmen. Qu der erften Stelle ift nämlich offenbar von einem dominium postea 
acquisitum bie Rede, und in ber zweiten wirh burd) die Worte: non expressa 
causa nidt eine Bedingung ausgedriidt, deren Nichteintritt aud möglich wire, 
fondern eine nothwenbdige Cigenfdaft der Formel, in welche eben ber Grund ber 
Entſcheidung gefegt wirh. Man darf alfo nicht mit dem deutſchen Rorp. jur. 
Bb. IV. S. 540. fo überſetzen: „wenn id eine dingliche Rage erhebe, ohne den 
Grund ausdridlid hervorzuheben — —, fo find alle Griinde in ber eingigen 
Klage begriffen®, fondern man mug fo ibertragen: bei einer dinglichen lage 
werden immer alle causae in judicium bdebugirt, weil dabei nidt eine eingelne 
GErwerbart in ber Forme! hervorgehoben wird. Bal. bef. Pudta im Rbein. 
Muf. I. S. 251 fag., ber auch biefe ridtige Unficht gegen die abweichende Aus⸗ 
fibrung Heffters a. a. O. ausführlich vertheibigte, ebendaſ. III. S. 467 fgg., 
f. aud) Zimmern UL S. 152. Not. 7., S. 422, Sintenis, Gri. I. S. 220 
fog., praft. Zivilr. I. ©. 346, Buchka J. S. 145 fgg. (welcher jebod I. 
©. 192 fgg. fiir bad heutige Recht a. Me. ift). 

V. Qn Betreff der fubjeftiven BVorausfegung der oxc. rei jud. muf 
das allgemeine Pringip aufgeftellt werden, daß die exc. rei jud. nur dann Statt 
finbet, wenn die neue Rlage inter easdem personas verbandelt wird, 1. 1. 3. 
7. §. 4., 1 22, 1 29. bh. t., 1. 81. de judic, (5, 1), 1. 11. §. 8, 1 12. de 
jurejur. (12, 2), 1. 63. de re judic. (42, 1), 1. 2., 1. ult. C. quib. res jud. 
non noc. Dod find folgende Modififationen dieſes Satzes zu bemerfen: 

1) Was zunächſt bie progeffualifde Stellvertretung anbelangt, fo 
gilt im Suftinianifden Recht der einfache Grundfag, daß bie exc. rei jud. 
Jedem, aber and) nur dem opponirt werben fann, welder mit feinem Willen 
ober durch feinen Vormund reprafentirt worden ijt, dag aber zur Erwerbung 
ber Einrede jede Stellvertretung geniigt, namentlid) aud) die ded blofen Defenfor, 
L 11. §. 7. h. t.: Hoc jure utimur, ut ex parte actoris in exceptione rei 
jud. hae personae continerentur, quae rem in judicium deducant. Inter 
hos erunt procurator, cui mandatum est, tutor, curator furiosi vel pupilli, 
actor municipum; ex persona autem rei etiam defensor numerabitur, 
quia adversus defensorem qui agit, litem in judicium deducit. Bgl. aud 
L 56. de judic. (5, 1), 1. 27. 66. de procuratorib. (3, 3), 1. 17. §. 2. de 
jurejur. (12, 2), 1. 1. C. quib. res jud. n. noc. Ueber das Vorjuſtinianiſche 
Recht und deffen allmablige Fortbilbung (Gas. IV. §. 97—99; Vat. fr. §. 317 
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331. 333.) ſ. bef. Keller §. 38—43. G. 303 fgg., §. 44. S. 359 fag., Zivil⸗ 
pro3. §. 52—54. 61, Belfer S. 139 fag. 

2) Die exc. rei jud. geht aktiv und paffiv nidt nur auf den Univerfal- 
(was fic) von felbft verfteht), fondern aud) auf den Gingular-Gucceffor über, 
L 9. §. 2, 1 14. §. 3. 9. 10, 1. 28. 29. §. 1h. t., 1 8. §. 4. de pignorib. 
(20, 1), worunter man aud) denjenigen begreifen muf, bem ein jus in re aliena 
fonftituirt ijt. Uebrigend verfteht es fic) vor felbjt, bag dies nur unter der 
Borausfepung wabhr ift, wenn die Uebertragung während bes Progeffes, 1. 11. 
§. 10. cit., oder nad) demfelben vorgenommen ift, 1. 29. §. 1. cit. 

3) Wenn Semand wiffentlid feinen Anktor einen Prozeß führen läßt, 
deſſen Wusgang aud) implicite iiber fein Recht entſcheidet, fo muß er fich die 
exc. rei jud. gefallen laſſen, 1. 63. de re judic. Died tritt 3. B. ein, wenn 
ber Käufer ben Verkäufer, der Pfandglaubiger den Verpfänder wijfentlid) pro- 
zeſſiren (apt, ohne gu interveniren, während died nidt aud) auf folde Fille an- 
gewendet werden fann, wenn der Dtiterbe wiſſentlich ben Miterben wegen einer 
Erbſchaftsſchuld belangen läßt, vgl. 1. 63. cit. Bgl. Keller GS. 368 fgg., 
Bradenhift, Ident. S. 193 fgg., Sintenis, praft. Rivilr. I. S. 343. Not. 
22, Arnold a. a. O. S. 306 fgg., Gavigny ©. 476 fgg., Freudentheil 
im 3iv. Ard. XLII. S. 84 fag. 

4) Die Unthetlbarfett ber Mealfervituten bringt es mit fid, bab das Ur⸗ 
theil, welded ber eine Miteigenthiimer erwirfte, eine exc. rei jud. aud fiir und 
gegen ben aubdern bervorbringt, 1 4. §. 8. 4. si servit. vindic. (8, 5), vgl. 
1. 19. eod., 1. 1. §. 5. de arbor. caed. (43, 27). 

5) Wenn gegen Semanben eine Popularflage orbdentlid) durchgeführt iſt, 
fo gewinnt derfelbe gegen jeden ſpätern Kläger die exc. rei jud., 1. 3. pr. de 
popul. act. (47, 23), 1. 45. §. 1. de procurat. (3, 3), 1 30. §. 3. de 
jurejur. (12, 2), 1. 3. §. 43. de lib. hom. exhib. (43, 29). 

6) Gin gegen einen eftamentgerben gefälltes Urtheil verfdafft bem 
Sieger aud eine Cinrede gegen bie Vermidtnifnehmer, es müßte denn ber Erbe 
nur alg contumax verurtheilt, oder eine Rolufion zwiſchen ihm und den Sn- 
teftaterben vorgekommen fein, 1. 3. pr. de pignorib. (20, 1), 1. 8. §. 16, 1. 17. 
§. 1. de inoff. test. (5, 2), 1. 50. §. 1. de legat. I., 1. 1. de exc. rei judic., 
1. 14. de appellat. (49, 1). Unter Sollufion bat man aber nidt blog an 
eigentlide3s Einverſtändniß zwiſchen ben beiden Litiganten zu denken, fondern es 
gehört aud) dabin fdon die grob nadligige Prozeßführung des Teftamentserden, 
wie 4. B. wenn er von einem ungeredten Urtheil nicht appellirt, 1. 50. §. 4. 
cit. So aufgefaßt verſchwindet jeder Widerſpruch der vielbejprodenen (ct. S dh wl: 
ting ad h. 1.), 1 50. cit. mit 1. 3. de pignorib., und man darf gewiß nidt 
mit Cujac. obss. II. 17. ba’ mon vor nocebit legatariis wegwerfen; vl. 
Keller S. 385. Not. 8. S. 388 fgg. Not. 12, Zimmern IE. §. 140. Not. 7, 
Mihlenbrud, Komm. XXXV. 6. 376. Not. 71; f. aud Hofstaetter, comm. 
ad 1. 50. de legat. I. Monach. 1829. 

7) Wenn ber den status einer Perjon einem justus contradictor gegen: 
iiber (1. 3. de collus. deteg. (40, 16)}, ohne Rollufion (1. 1. 2. pr. §. 4, 1. 
4, 1. alt. de collus. deteg.) ein Urtheil gefallt ift, fo Bat died regelmäßig eine 
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allgemeine Geltung igegen Jeden, fo daß 3. B. der, welder durch Urtheil als 
Sohn bes A. anerfannt ift, aud) wenn er es nicht wirklich fein follte, body als 
consanguineus der wirklichen Söhne des A. gelten mug, 1. 1. §. ult., 1. 2. 3. de 
agnosc. v. alend. lib. (25, 3), 1. 25. de statu hom. (1, 5), 1. 24. de dolo 
(4, 3) (die oft aud Hierher gegogene 1. 29. de exc. rei jud. verb.: nec in 
servitutem videtur peti post rem pro libertate judicatam, gebirt gar nicht 
bierher, vgl. die trefflide Erklärung dieſes regelmäßig nicht verftandenen Gefeges 
bei Keller S. 399 fgg.). Nur Fann dies nidt fo wett geben, daß aud) bem: 
jenigen Dritten die Verfolgung feines Rechtes Henommen fein follte, welder 
felbft ba3 Eigenthum, Patronat, die vaterlide Gewalt ober Paternitat fiir fig 
in Anfprud nimmt, J. 1. 5. si ingenuus dicetur (40, 14), 1. 9. pr., 1. 42. 
de liber. causa (40, 12), eller §. 47, Bradenbhoft, Sdent. §. 20 S. 402 
fog., Gintenis, praft. Bivilr. J. S. 345. Mot. 33, Gavigny G6. 471 fag. 
8) Bei ber Korreal-Obligation, und folgemeife auch bei dem BWer- 
hälmiß der Birgen unter einander und gum Hauptidulbner, galt im klaſſiſchen 
römiſchen Rechte die einfache Regel, daß durch den Prozeß mit bem Ginen der 
miglicben Beflagten alle Andren liberirt wurden, fo daß alfo einem Jeden von 
ibnen, ohne Riidfidht auf den Ausgang bes Prozeffes, und ohne Rückſicht dar- 
auf, wie weit ber Kläger dadurch gu feiner Befricdigung gelangt war, die exe. 
rei in judicium deductae ober exc. rei judicatae juftand, Cic. ad Att. 
XVI. 15, Paul. Hl. 17, §. 16, 1. 2. de duob. reis (45, 2), 1. 5. fin. de 
fidei (46, 1), 1. 31. §. 1. de novat. (46, 2), vgl. aud §. 573. Anm. 5. 
War bas Urtheil abfolvirend, fo trat überdies die exc. rei judicatae aud 
in ibrer pofitiven Funktion ein, gang fo, wie wenn ber eine Korreus fid 
burd) den Eid liberirt bitte, 1. 42. §. 3. de jurejur.: Item si reus juravit, 
fidejussor tutus sit, quia et res judicata secundum alterum eorum utrique 
proficeret; vgl. 1. 28. 8. 4. 3, 1. 42. pr. §. 1. 2. eod. — Juftinian ver: 
orbnete aber in 1. 28. C. de fidej. (8, 41), es folle bet Biirgfdaften und 
Rorreal-Obligationen nidt mehr die Lit. Ronteftation mit dem Cinen den 
Andren liberiven, fondern nur erft bie wirkliche Befriedigung, unb damit ift 
denn zugleich audgefproden, dak anc) die blofe Verurtheilung bed Cinen den 
Andren nod) nidt befreit, und alfo bie exc. rei Judicatae in threr negativen 
Funktion fiir bie Uebrigen wegfillt. Offenbar aber fann died nidt aud auf 
die pofitive Funftion dieſer Einrede bezogen werden, umd wenn alfo der eine 
Korreus abfolvirt wird — natürlich aus einem, ben objeftiven Beftand der 
obligatio betreffenden Grunde — fo muh and nod) nad neneftem Rechte den 
iibrigen Korrei bie exc. rei jud. sur Geite ftehen. — Daß dies nidt bei blog 
folibarifdhen Berbindlidteiten der Fall fei, geht vor felbft aus ber Grund- 
verſchiedenheit derſelben von der Rorreal-Obligation hervor (vgl. §. 573), und 
wird überdies ſehr beftimmt durch 1. 52. §. 3. de fidej. (46, 1) beftitigt. 
Bol. itherhaupt Keller G. 414 fgg. G. 435 fgg., Ribbentrop, gur Lehre von 
den Rorrealoblig. §. 1—9, §. 28, Waidter a. a. O. S. 17 fgg. S. 56 fgg., 
Buchka aa. O. J. S. 103 fog., Ul. G. 34 fgg., Gavigny, Oblig. J. 
©. 188 fag., Kübel in Sarwey's Monatafdr. XX. S. 260 fgg. Anm. 93, 
Belfer S. 214 fgg., Runge, die Oblig. unb Sing. Succ. S. 210 fgg. 
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9) Wenn aus einer obligatio zwiſchen zwei beftimmten Perfonen eine 
Kage gegen einen aus befondren Griinden verpflidteten Dritten Platz greift, 
wie dies namentlid) ber Fall ift bet den ſ. g. actiones adjecticiae qualitatis 
gegen den Vater, Herrn, oder Manbanten aus Obligationen der Hausfinder, 
Sflaven ober Mandatare (actio de peculio, de in rem verso, exercitoria 
etc.): fo mußte auch bierbei dad Prinzip der prozeſſualiſchen Konſumtion dabin 
flibren, daß durd) ben Prozeß gegen Einen der möglichen Beflagten alle 
Uebrigen libertrt wurden, obne Rückſicht darauf, ob und inwieweit ber 
Kläger dadurch gu feiner Befriedigung gelangt war, 1. 32. pr. de pecul. 
(15, 1), 1 4. §. penult. de exerc. act. (414, 1), 1. 4. §. 5. quod cum eo, 
qui in al. pot. (14, 5), 1.9. §. 4. de trib. act. (14, 4); Keller, comm. ad 
leg. Si ex duobus 32 pr. §. 1. de pecul. Goett. 1823, Derfelbe, Lit. 
Ront. und Urth. S. 413 fgg. S. 420 fag., Mater S. 19 fgg, Buda J. 
G. 122 fqg.; val. aud) Diewel in Bekker's Jahrb. IL S. 415 fag. mit Keller 
baf. II. ©. 172 fgg. Schon das klaſſiſche roͤm. Redht gewährte gegen die hier⸗ 
aus unvermeidlid) hervorgehenden Hirten mehrfadhe Hülfsmittel, val. Keller tn 
ber angeff. comm. und Lit. Ront. S. 544 fgg. Für bas Juftiniani{ de 
Recht verfteht fid) aber, tn Gemäßheit der bisher entwickelten allgemeinen Grunbd- 
fae, ganz von felbjt, daß das Pringip der progeffualifden Konfumtion aud in 
biefer bejondren Anwendung als weggefallen angenommen werden mug (vgl. 
aud bie gewiß in Folge hiervon interpolirte 1. 30. §. 4. de pecul., Frande 
im giv. Arch. XXIII. GS. 400. Not. 22. G. 420), und es ſich alfo jet hiermit 
gerade jo verbalt, wie dies vorher bei Mr. 8. fiir den Gall ber Korreal-Obligation 
dargeſtellt worden ijt; vgl. aud) Wadter S. 60 fgg., Buchka Il. S. 37 fgg., 
Beffer S. 173 fag. 


3) Condemnatio in id, quod debitor facere potest. 
§. 174, 


Lauterbach, de benef. comp., in Diss. acad. I. 13; Hellfeld, 
de benef. comp. ex proprio aeque ac tertii jure, in opp. min. 
I. 25; Sdhiman, Handb. I. Mr. 4. S. 63 fgg., Holtius in 
der biblioth. du Jurisconsulte et du Publiciste tom. I. p. 387 
Sqq., und in Ddefjen Abhh. überſetzt won Cutro S. 83 fgg., 
Francke im giv. Ard. XXIII. 14, Sintenis, won der progeff. 
Natur bes benef. comp., in der Gieh. Zeitſchr. XV. 13. Bgl. 
aud) Unterholgner, Sduldverh. I. §. 181 fag. S. 380 fgg., 
Sintents, praft. Rivilr. I. §. 91. S. 164 fgg. 


Anim. 1. Mean verjteht jest unter bem benef. condemnationis, in 
quant. deb. fac. pot., ober dem ſ. g. benef. competentiae s. deductionis 
bas gewiffen Perſonen guftehende ſinguläre Recht, von dem Gläubiger verlangen 
gu können, daß er ibnen bei Realifirung feiner Forderung den nothwendigen 
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Unterbalt lajfe. Man mug aber vielmehr fo fagen: bad eigentlide beneficium 
cond. in quant. deb. fac. pot. beftand urjprilnglid) barin, daß der Schuldner 
nur bis gum Belauf ſeines Vermigens gur Beit der Kombemnation verurtheilt 
werden burfte, und alfo fir ben Reft völlige Befreiung eintrat; und biefe Rechts⸗ 
wohlthat ift dann ſpäter dahin erweitert worden, daß auf einen folder begün⸗ 
ftigten Schuldner aud) bei ber Crefution infofern billige Rückſicht genommen 
werden mufte, daß ibm die nothwendigen Subſiſtenz-Mittel fiir fid und feine 
Familie nidt entyogen werden burften. Die weſentlichſten Beweife hierfür liegen 
in Folgendem : 

a) Entfdeidend fpridt wohl fiir jene Grundanfidt ſchon ber Name, 
j. bef. 1. 82. ad leg. Falcid. (35, 2) und vgl. aud 1. 21. de re judic. 
(42, 1), 1. 49. de pact. (2, 14) 8. 37. J. de actionib. (4, 6), wo jener 
Rame als jynonynt mit: ut non ultra facultates damnetur erſcheint. 

b) Gang in ber angegebenen Weife fommt jene Rechtswohlthat bei 
Theoph. IV. 6. §. 37. vor; denn nachdem dort gefagt ift, daß die Frau bei 
Ruriidforderung ber Dos nist immer das Ganje befomme, sed quatenus fa- 
cultates meae patiuntur, fibrt Theophilus fo fort: ,Et si quidem concurrat 
quantitas bonorum meorum cum quantitate dotis, solidum mulier con- 
secutura est. Sin vero, cum dos centum aureorum esset, facultates meae 
tantum quingnaginta colligant, in quinquaginta condemnabor; eatenus 
enim facere possum“. 

c) Vorzüglich beweifend ift 1. 19. §. 4. de re judic. (42, 1): 

»18 quoque, qui ex causa donationis convenitur, in quantum facere 
potest, condemnatur, et quidem is solus deducto aere alieno. Et 
inter eos, quibus ex simili causa pecunia debetur, occupantis potior 
erit causa. Imo nec totum, quod habet, extorquendum ei puto, sed 
et ipsi ratio habenda est, ne egeat“. 
Hier ift in ber That fo deutlich, wie möglich, ein gweifade3s beneficium ganz 
im, ber oben angebdeuteten Art unterfdhieden, und Thibaut’s Erklärung biefer 
Stelle bedarf gewif Feiner befondern Wiberlegnng. Derfelbe meint nämlich in 
feinen giv. Abh. ©. 349: ba ber Schenfer bad erorbitante Vorrecht genieße, bag 
aud das vorabgezogent werden könne, was er andren Rrebitoren ſchulde, fo fet 
ein Zweifel entftanden, ob er ſich daneben auch mod) bejondre Fonds filr feine 
Alimentation guritdbehalten biirfe, denn eB habe ja leidt geſchehen können, daß 
jene anbren Rreditoren ibn in Rube ließen, und er alfo dann foldhe befondre 
Fons gar nidt nvthig Habe. Diefen Rweifel habe Paulus in 1. 19. cit. 
befeitigen wollen, aber er habe nidt daran gedadct, ein Kondemnations⸗ und ein 
Grefutiond = Benefigium unterfdeiben gu wollen; vgl. aud Unterholgner 
S. 381. Not. d. a. E. — Gewiß Hitte Paulus hier etwas fehr Ueberfliffiges 
gethan; benn ba das gange Benefizium nad Thibauts Meinung darin beftebt, 
daß man fic) bie Wimente abgiehen barf, und ba es aud) gewif war, daß ber 
Schenker dieſes Benefizium habe, fo wire ein Zweifel dariiber, ob fid) der 
Schenker die Alimente abgiehen dürfe, fo lächerlich geweſen, daß hier höchſtens 
eine responsio Celsina am Platz geweſen wäre. 
Auf den hier angedeuteten Grundcharakter dieſer Rechtswohlthat machte 
Vangerow, Pandekten. J. 19 
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guerft Schoͤman, Handb. I. S. 63 fag. aufmertfam, aber er irrte infofern, 
bah er das Erefutions-Benefizium nicht als regelmäßig mit bem Rondenmations: 
Benefigium verbunden annahm, fondern daffelbe mur in drei Fallen ftatuiren 
wollte, n&mlid bei bem Senter, ben Eltern und Kindern, und dem Sduldner, 
welder bonis zedirt hatte, und nachher bod) wieder belangt wurde, 1 19. §. 4, 
1. 30. de re judic,; 1. 6. de cess. bonor. Died ift aber, wenigftend fiir da8 
{ptitere Pandetten-Redht, falfd), indem hiernach ftets das Kondemn. Benef. aud 
das Grefut. Benef. nach fic) 30g, wodurch es deun aud babin fam, daß man 
mit dent Namen condemnatio in quantum debitor facere potest beide 
Rechtswohlthaten gufammen gu bezeichnen pflegte. Die Hauptftelle fiir diefe 
fpatre Geftaltung ift die 1. 173. pr. de R. J.: 

„In condemnatione personarum, quae in id, quod,facere possunt, 

damnantur, non totum, quod habent, extorquendum est, sed et 

ipsarum ratio habenda est, ne egeant*. 

Mit diefer, freilich wefentliden Modififation ijt dann and dieLSdsman- 
fhe Meinung von mebhrern Neuer gebilligt worden; vgl. namentlid,. Holidus 
a. a. O. pag. 890 sqq., v. Schröter in ber Tüb. Frit. Zeitſchr. IV. ©. 76 
fgg, ZRimmern, Rg. UL. §. 144, Mühlenbruch, Lehrb. J. §. 154. Mot. 2. 
Fritz in feiner Ausg. be’ Wening'ſchen Lehrb. II. §. 198. und Erl. gu Wening 
H. IIE. S. 111 fgg.; f. aud) Pellat, textes sur la dot. 2. edit. Par. 1853. 
p. 145 sqq. 

Im Cingelnen gelten hier aber nod folgende Grundfage: 

1) Wer unſrer Rechtswohlthat genieBt, fann verlangen, daß er nur arf 
foviel verurtheilt werde, al8 fein Vermögen im Augenblid der Kondemnation 
betrigt, 1. 63. §. 6. pro soc., 1. 15. pr., 1 53. sol. matr. (24, 3). Was er 
etwa nod) andren Gläubigern fdjulbet, wird nicht beriidfidtigt, wovon nur beim 
Sdenfer eine Ausnahme vorfommt, 1. 63. §. 3. pro soc. (17, 2), 1. 12. de 
donat. (39, 5), 1. 16. 19. pr. §. 1, 1. 49. 50. de re judic. (vgl. aud nod 
Unterholgner ©. 387 fgg., Rudorff, Grundriß §. 232. Anm. 2, Pellat 
cit. p. 141 sqq.), wohl aber wirh bem wirfliden Beftand bes Vermögens are) 
dasjenige gugerednet, wa8 durch ben dolus bes Schuldners aus feinem Ver⸗ 
mogen gefommen ijt, 1. 63. pr. §. 7. pro soc., 1. 18. §. 1. sol. matr. Sift 
nun biernad der Schulbner auf weniger, als bie Schuld betrigt, kondemnirt 
worden, fo wurde er nad fritberem flaffifdem Rechte für den Reft vollftindig 
befreit, indem bier bie Grundfige der prozeffualifden Ronfumtion eingreifen 
muften, was gwar Sintenis in der angef. Abh. S. 327 fgg. in Abrede ftellt, 
aber gewiß mit Unredt. Dod) fonnte den daraus hervorgehenden Härten da- 
burd) vorgebeugt werden, daß fid) ber Gläubiger eine Kaution dabin beftellen 
lief, bap ihm bei neuem Vermögens-Erwerb Nachzahlung geſchehe; was freilid 
Nur im zwei Fallen, nämlich bei der actio pro socio und ber actio ex stipu- 
latu de dote beſonders angefithrt wirb, 1. 63. §. 4. pro soc. (17, 2), 1. 47. 
§. 2. de pecul. (15, 1), 1 un. §. 7. C. de rei ux. act. (5, 13), was aber 
bod) wohl aud in den itbrigen Fallen ber Kompetenz-Wohlthat gleichmäßig 
Anwenditng fand, vgl. aud Frande G399. fgg, Sintenis G. 325 fag,, 
Unterholyner ©. 386. Not. u. Wie bem aber aud fei, fo muß dod filr da8 
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Juftinianifde Redht nad Aufhebung des Prinzips der prozeffualifden Kon— 
fumtion dem Gläubiger unbedenklich die Nachforderung des Reſts, nad ver: 
beſſerten Umitinden bes Sdulbners, geftattet fein, ohne daß es dazu erſt nod 
einer Vermittlung durch Kaution bedarf, und wenn diefelbe bod nod von 
Suftinian felbft in der 1. un. §. 7. C. cit. angefilbrt wird, fo beweiſ't died nur, 
daß diefelbe allerdings aud) nod) jetzt beftellt gu werden pflegte, aber keineswegs, 
daß fie fiir ben Gläubiger wirklich nothwendig fei. 

2) Gine fernere Folge unferer Redhtswohlthat ift aber mad) bem Obigen 
aud) nod) die, daß nidjt einmal Aes, worauf ber Schuldner fondemnirt ift, aud 
erequirt werden fann; ſondern derfelbe kann fid) mod) foviel absiehen, al er gum 
LebenSunterbalt fiir fid) und feine Familie ndthig bat. Was aber der Gliubiger 
burd) dieſes anberiveite Benefigium verliert, fonnte er aud) ſchon nad fritherent 
Rechte, wenn her Schuldner wieder gu Kräften gefommen ijt, von demfelben 
nadfordern,, indem fiir diefen Fall von einer Konſumtion der Rlage feine Rede 
fein fonnte. 


3) Die Rechtswohlthat fann nur auf dem Wege der Cinrede geltend gemacht 
werben, fo daß namentlid) eine Quriidforberung des Gezahlten nidt Statt findet, 
1. 8. 9. de cond. indeb. (12, 6). Wllerding3 aber fann die Cinrede aud nod 
ber actio judicati entgegengeſetzt werden, 1. 5. pr. quod cum eo (14, 5), 
1. 17. §. 2. sol. matr., 1. 38. pr. de donat. (89, 5), 1. 41. 8. 2. de re judic., 
nitgt jedod) weber den Bürgen, nod) den Succefforen, 1. 68. §. 1. 2. pro soc. 
I. 12—15. §. 1. sol. matr., 1. 23. 25. de re jud., 1. 1. pr. de exc. (44, 1), 
und fit ganz binweg bei Klagen aus Deliften, fo wie wenn fid ber Debditor 
eines Dolus fdjuldig madt, 3. B. wenn fid ein filiusfamilias böslicher Weife 
für einen paterfamilias ausgiebt, ober wenn ber mit ber actio pro socio 
Belangte die Eogietit ableugnet, 1. 4. §. 1. 2, 1 6. quod cum eo (14 5), 
1. 67. § 8. pro soc. (17, 2), 1. 22. §. 1, 1. 52. de re jud. 


Aum. 2. Die eingelnen Fille, in benen das benef. competentiae eintritt, 
find folgenbde: 

4) Die Eltern haben biefes benef. gegen ihre Kinder, §. 88. J. de 
actionib. (4, 6), 1. 54. solut. matr. (24, 3), 1.16. de rejudic. Dag daffelbe 
aud) dent Rindern gegen die Eltern guftehe, wie hiufig behauptet wird, ift in den 
Geſetzen nicht begriindet, und wird namentlid) durd die dafür angef. 1. 30. fin. 
de re judic. nicht bewiefen. Die neuere Theorie fdeint fic) aud, gewiß mit 
Recht, immer mehr ber ftrengeren Meinung guguneigen, vgl. 3. B. Fritz in 
Wening's Lehrbud §. 198. und Erläutr. S. 115 fgg., Mejer in Schweppe's 
Handb. Ill. 6. 57, Mühlenbruch F. 154, Göſchen §. 413, Pudta §. 245, 
Unterholgner S. 382. Note h, Sintenis, praktiſches Zivilrecht I. S. 164. 
Note 59. 

2) Aud den Ehegatten fteht gegen einander bie Einrede ber Rompeteng 
zu, 1. 20. de re judic., und gwar ift died wohl gewiß nidt blos auf den Fall 
qu beziehen, wenn eine Rage während beſtehender Che angeftellt wird, fondern 
aud auf ben anbern, wenn nach getrennter Che auf eine wãhrend derfelben ent: 
fianbene Schuld geflagt wird. 
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3) Wenn ber Sdhwitegervater wihrend beftehender Che von bem Ehe— 
manne auf Herausgabe einer verfprodenen Dos belangt wird, fo fteht ihm die 
Ginrede her Kompeteng zu, 1. 21. 22. de re judic., 1. 17. pr. sol. matr. 
Nad) getrennter Che Hat er nidt unbedingten Anfprud) dbarauf, fondern nur, 
wenn er ſich feines Dolus ſchuldig machte, 1. 84. de jure dot. (23, 3), Glid 
XXV. S. 187 fag. Dap auch bet anderiweiten Ragen, welde ber Sdrwiegerfohn 
während beftelherber Che gegen den Schwiegervater anftellt, dem Lewtern das 
benef. comp. zuſtehe (vie 3. B. aud nod Unterholzner S. 382. Note m. 
und Ginte nis, Zivilr. ©. 164. Note 63. annehmen) ijt eine durch fein Gefeg 
unterftiipte BVehauptung. — Rann aber aud) ber Ertraneus, welcher ein Dos 
verſprach, die exc. comp. gebraudjen? Paulus leugnet died auf das Beſtimmteſte 
in 1. 84. de jure dot. und 1. 41. pr. de re judic. Der anſcheinend entgegen⸗ 
ſtehende Ausfprud Ulpian’s in 1. 33. de jure dot.: 

„— — nam si [extraneus] donavit, utcumque parcendum marito, 

qui eum non praecipitavit ad solutionum, qui donaverat, quemque 

in id, quod facere posset, si convenisset, condemnaverat; hoc enim 

D. Pius rescripsit, eos, qui ex liberalitate conveniuntur, in id, quod 

facere possunt, condemnandos, 
ift gewif nad dem Vorgang von Cujacius obss. XIT. 17. fo gu erklären, daß 
man als Gubjeft des Gages, quemque in id rel. nidt den Mann, fonbdern 
die Frau (die aud allein als die Beſchenkte betradtet werden fam) annimmt; 
dem Manne fol eB nämlich nist gum Vorwurf gereidhen, wenn er den fdont, 
welden die Fran felbjt Hatte fchonen miiffen. Ueber andre Erklärungen vol. 
Glück XXIV. S. 440 fgg. Note 30. und befonders v. Mevyerfeld im Mbein. 
Muſeum VI. S. 111 fog., f. aud Pudta §. 245. not. q. und Sintenis 
©. 165. Note 67. 

4) Wenn die Dos nad) getrennter Che vermöge gefeblider Vorſchrift, nidt 
aber aud), wenn eine dos receptitia, 3uritdgefordert wird, fo ſteht bie exceptio 
compet. zu a) dem Chemann felbft, 1. 12, 1. 15. pr. 1.17. §. 2. sol. matr. 
(24, 8), 117, 1. 20. 21. 23. 24. §. 1. de re jud., 1. un. §. 7. C. de rei 
uxor. act. (5, 13), §. 87. J. de act. (4, 6); f. aud 1. 43. sol. matr.: ,,Si 
maritus in id, quod facere potest, condemnatus sit, et nomina sint ad 
dotis quantitatem, neque amplius necesse habebit mandare actiones“, denn 
fo miiffen bod) wohl die letzten Worte diefer vielbefprodenen Stelle gelefen werden, 
jf. Basil. XXVIII. 8. 41. und Bynkershoek, obss. lib. VII. c. 2; fiber andre 
Gmenbationen ſ. Gliid XXVII. ©. 354 fag., weldher felbft die gewiß ſinnloſe 
Florent. Lefeart: neque amplius, neque hab. mand. act., in Schutz nimmt); — 
b) ben Rindern deffelben aus berfelben Ehe, 1. 18. pr. sol. matr.; — 
c) bem Vater beffelben, J. 15. §. 2, 1. 16. sol. matr., 1. 21. de re jud. — 
Andre Erben bes Ehemannes haben bagegen die Wobhlthat nit, 1. 12.18. bh. t., 
wohl aber ift es bei ben wirklich beredhtigten Perfonen einerlei, ob bie Frau felbft, 
ober ob ihre Erben klagen, 1. 27. sol. matr. . 

5) Wenn der Ehemann tegen der von einem WAndern vorgenommenen 
Beerdigung der Fran mit ber actio funeraria belangt wird, fo wird er immer 
nur in quantum facere potest fonbdemmirt, und es ift dabei einerlei, ob er als 
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Inhaber der Dod, ober weil die Frau keine Erben hat, belangt ift, 1. 27. §. 2, 
1, 28. de religios. et sumt. funer. (11, 7). 

6) Rak einem Reffript von Pins fteht aud) bem aus einem Schenkver⸗ 
fpreden belangten Schenker, und gwar diefem in außergewöhnlichem Umfange 
(ſ. Anm. 1), die exc. comp. ju, 1. 38. de jure dot., |. 19. §. 1. de re jud. 

7) Aud bet dem Sozius, wenn er mit der actio pro socio belangt wird, 
fommt das benef. competentiae in Betradt, §. 38. J. de actionib.: 

item si socius cum socio judicio societatis agat, non plus actor 

consequitur, quam adversarius ejus facere potest“. 

Ob dies aber nur bei ber societas omnium bonorum, ober and bei der 
societas unius rei gelte, ift wegen gweier Stellen von Ulpian gar fehr beftritter. 
Während nämlich derfelbe in | 63. pr. pro socio (Ulp. lib. 81. ad Edict.), 
allen Gefellfdaftern 503 beneficium einriumt, ,,etiam si non universorum 
socii sint, sed unius rei“, fagt er in 1. 16. de re judic. (Ulp. lib. 63. ad 
Edict.) mit freilid) ziemlich unlateinifden Worten: ,socium autem omnium 
bonorum accipiendum est‘. Ueber die mancherlei Vereinigungs-Verſuche, theils 
durch Textes-Veränderung der 1. 16. cit., theils durch Erflarung, vgl. Glück XV. 
©. 428 fag., Gan’ und Gensler im giv. Ard. II. S. 242 fag., ©. 247 fgg., 
rip, Erl. S. 118 fog., Marezoll in Gieß. Zeitſchr. XIV. 9; f. aud Pudta 
§. 245. not. p., Unterholgner ©. 383. not. o. Am meiften möchte wobl 
folgende Grflarung fiir fic) haben: Aus 1. 22. §. 1. de re judic. feben wir, daß 
der Prätor nur nad vorgingiger causae cognitio bie exc. comp. den socii 
geftatten will (,quod autem de sociis dictum est, ut et hi, in quantum 
facere possint, condemnentur, causa cognita se facturum praetor edicit“). 
Bei ber societas omnium bonorum bedarf es aber gewif Feiner befondern 
causae cognitio, fondern bier ift die Einrede ohne Weiteres gu geftatten, wenn 
mur die Sozietät nidt abgeleugnet ift; und darum hebt Alpian in J. 16. cit. 
diefen Fall als den regelmäßigen allein hervor. Bei einer societas unius rei 
wird ba3 beneficium freilid) aud eingeriumt, aber nur, wenn fid) aus vor- 
qangiger causae cognitio ergibt, daß bier wirklich die socii in einem naben, 
innigen Verhältniß ftehen. Diefer Erflarung entſpricht es am meiften, wenn 
man die Porte ber 1. 63. cit.; hoc enim summam rationem habet, quum 
societas jus quoddammodo fraternitatis in se habeat jo auffaft: died babe 
volfommenen Grund, ,wenn bie partifuldre Sogiett gleichſam eine Verbriiberung 
der Theilnehmer mit fid) führe“. Dod aber läßt fich aud) bie gewöhnliche Ueber: 
fepung: weil bie Sozietät u. f. w. mit der obigen Annahme recht wohl ver⸗ 
einigen: vgl. Neuftetel im givil. Archiv II. ©. 343 fgg., jedoch aud) Barth, 
Samml. augserlefener Differtt. Bd. I. S. 346. Note c. 

8) Der Schuldner, welder bonis zedirte, hat in Vetreff des neuerworbenen 
Bermbgens einen Anſpruch auf bas benef. competentiae, §. ult. J. de act., 
1, 4. 6. de cess. bonor. (42, 3), 1. 3. C. de reb. auct. judic. (7, 72). Ob 
er aber biefe Einrede aud) denjenigen Gläubigern entgegenfegen Faun, denen er 
erft nach ber Reffion ſchuldig geworden ift, ift ftreitig. Unter den Neuern ift be- 
fonder Thibaut, giv. Ahh. S. 350 fgg., Syſtem §. 662., fiir die bejahenbde 
Meinung wegen 1. 4. §. 1. de cess. 
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„Sabinus et Cassius putabant, eum, qui bonis cessit, ne quidem ab 

aliis, quibus debet, posse inquietari“. 

Diefe Stelle kann aber auch ben Sinn haben: der Schuldner könne allen friihern 
Kreditoren bie Cinrede entgegenfepen, felbft aud) denjenigen, denen aus der 
cessio bonorum nidts zugefommen ijt, Madelbey §. 776 bei Note hh, Pudta 
§. 245. not. v, Unterbolgner ©. 384 fgg. not. u. Will mam jedoh aud 
die Stelle von allen, felbft ben fpateren Rreditoren verftehen (mie dies namentlid 
in ben Bafilifen IX. 5. 4. geſchieht: is vero nec ab alio quopiam [dad ddlov 
tovoc] inquietatur), fo mug died dod) gewiß nur als eine hiſtoriſche Notiz be- 
trachtet werden, da in andren deutlid) redenden Stellen das Gegentheil voraus⸗ 
gefegt wird, namentlid) in §. ult. J. de act. (,,ex% integro“) und in J. 3. C. 
de bon. auct. jud. (ex contractu, qui cessionem rerum antecessit“). Mit 
Recht haben ſich daher aud) faft alle Neueren gegen Thibaut erklärt, vgl. 3. B. 
auger den ſchon angeff. Madelbey, Pudta und Unterholgner aud nod 
Göſchen §. 413, Wening §. 198. (Ste Aufl. S. 42), Schweppe, Hob. IL. 
§. 393. S. 59, Frig, Grl. S. 120 fgg., Gintenis, Zivilr. ©. 166. Note 69 
u. Wm. Bol. überhaupt Garwey’s Monatsſchr. XVIII. S. 335 fgg. 

9) Wenn ein Haustind während väterlicher Gewalt Sdhulben fontrabhirt 
hat, und deßhalb bald nad der Emangipation belangt wird, fo fteht ihm bie 
exc. compet. zur Seite, und bdaffelbe ift aud bann ber Fall, wenn es wegen 
folder Schulden bald nad) bem Tobe bes Vaters angegriffer wird, vorausgefest, 
bag e3 aus bem Nachlaße des Vaters Nichts, ober dod) wenigſtens im Verhaltniffe 
gu ben Schulden nur Unbebeutendes ererbt hat, 1. 2-7. quod cum eo (14, 5), 
1], 87. §. 2. de adm. et per. tut. (26, 7), 1. 49. de re jud. [bie bier vor- 
fommenden von Geiten der Kritik vielfad angefodtenen Worte: et indubitati 
juris est, ad similitudinem viri et patroni eum detrahendum gebeu ben 
einfachen Ginn: er ift nad Analogie bes Ehemanns unb bes Patrons gu be⸗ 
urtheilen; ſ. and Glück XXVII. ©. 370 fgg.]. Ueber 1. 2. quod cum eo: 

„Sed an hic detrahi debeat, quod aliis debetur, tractari potest. 

Et si quidem sint creditores, qui, quum esset alienae potestatir, 

cum eo contraxerunt, recte dicetur, occupantis meliorem csse 

conditionem, nisi si quis privilegarius veniat; hujus enim non sine 
ratione prioris ratio habebitur. Quodsi qui sint, qui, posteaquam 
sui juris factus est, cum eo contraxerunt, puto horum rationem 
habendam‘, 

vgl. Glid XIV. S. 295 fgg. — Diegwel, bas SC. Macedon. G. 13 fgg. 

10) Golbaten haben eine exc. competentiae gegen alle Forberungen, 
1. 6. pr., 1. 18. de re judic. 

14) Gndlid) kann and) nod bie Einrede ber Kompetenz durch Vertrag 
begründet werden, 1. 49. de pact. (2, 14). 

Außer dieſen wirklich begriindeten Fallen zählt man aber auch nod oft 
mehrere andre auf, und fo giebt man namentlid) die exc. comp. nidt felten: 

a) ben Gefdwiftern wegen 1. 63. pro soc.: quum societas quodam- 
modo jus fraternitatis in se habeat; vgl. fdjon das Schol. ad Basil. XIT. 1. 60. 
bet Heimb. I. p. 767. (,itaque ex hoc loco observa, etiam fratrem fratri, 
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in quantum facere possit, condemnari‘). Sn der That fann aber mur eine 
ſehr Tare Jnterpretation (m. f. jedod) aud) Thibaut, log. Ausl. S. 63 fgg.) 
in jenem Ulpianijdhen Rafonnement einen geniigenden Grund fiir die Annahme 
eine’ foldjen jus singulare finden, wie aud die neuere Theorie immer mehr an: 
erfennt, vgl. Gifden §. 413. Nro. 4, Pudta §. 245, BWening, Lehrbuch. 
Ste Aufl. Bd. IL. S. 42, Fritz, Gril. ©. 117 fgg., Unterh. ©. 385. Not. w., 
Sinteni3, Rivilr. S. 165. Note 66. 

b) Sehr oft wird aud) nod h. 3. T. bem Mliugfamilias allgemein in 
Betreff des Pekulium Faftrenfe die exc. comp. gugeftanden, und zwar wegen 
L 7. de castr. pec. (49, 17), deren wahrer Sinn jebod) nur folgender ift: 
die Rlage auf Riidgabe ber Dod fann aud) gegen einen Filiusfamiliad, welder 
ein peculium castrense bat, mit Effekt angeftellt werden, weil der ridtigern 
Meinung nad bas kaſtrenſiſche Pefultum aud fiir andre als faftrenfifde Schulden 
haftet. Nur verfteht es fid), daß ber Giliusfamilias nur in quantum facere 
potest verurtheilt werben fann, weil er ja al8 Ehemann überhaupt dieſes 
Vorrecht hat“. — Wenn man fid fiir jene Meinung ferner aud nod) auf 1. 4. 
C. de execut. rei judic. (7, 53) beruft, fo iberfieht man, daf bier von einem 
wirflid) nod in Dienften ftehenden Solbaten bie Rede ift, dem allerdings die 
exc. compet. guftebt. 

c) Mande, 3. B. aud nod Mühlenbruch §. 154 (vgl. aud §. 170. 
Note 8) geben auch benen bie exc. competentiae, welche gu der f. g. ejuratio 
bonae copiae gelaffen wiirben. Aber aus ber ziemlich dunkeln Nov. 185. fann 
diefe Kompetenz-Wohlthat gewiß nidt abgelettet werden, und zwar um fo weniger, 
ba biefe Novelle nidt gloffirt iſt. 

d) Wenn namentlid) vtele Altere Juriſten nad) einer angebliden Analogie 
der Golbaten ba’ benef comp. aud noch Abliden, Geiſtlichen (wofür man fid 
wohl aud) nod) auf ©. 8. X. de solut. (3, 28) berief), Doktoren des Rechts, 
ober aud) woh! allen Doftoren und Abvofaten (ber f. g. militia spiritualis et 
togata!) zugeſtanden, fo ift die’ offenbar verkehrt, und ebenſo Bat es and 
ſchlechterdings feinen gefeplichen Grund, wenn mam diefe Einrede allen burd den 
Rrieg verarmten Schuldnern einrdumen will. 

e) Endlich nimmt and nod eine febr feſtgewuxzelte Praris ein f. g. 
beneficium comp. ex jure terté an. Wenn nämlich Semand einen Anbdren 
alimentirt, fo foll derfelbe, und in feinem Namen aud der Schuldner felbft 
verlangen bdiirfen, daß diefem das gum Zweck ber Alimente Verabreidte von den 
Rreditoren nidt entzogen werde, und aus diefem Grunbe riumt 3. B. Hellfeld, 
diss. cit. §. 14 sqq. ein benef. comp. ein: ben Regenten unk appanagirten 
Pringen, den Städten, den BVafaller, bem Vater ex jure feiner Kinder, bem 
Ehemann ex jure feiner Chefrau, ben bffentliden Beamten, den Geiftliden und 
bem Schuldner, dem aus Barmberzighett, ober damit ex nidt zur Schande der 
Familie barbe, Alimente ausgeworfen find. — Man muß ſich aber anf das 
Ernſtlichſte gegen die Annahme eines ſolchen Benefigiums erklaͤren. Sft nimlid 
ber Dritte pure gu folden Praftationen, wenn aud auf den Grund ber Schenkung, 
verpflidjtet, fo fann fein blofes Sntereffe gu einer fo fingularen Jntervention 
nicht bereditigen; fonbdern das Geleiftete fällt dann ſtets unbeſchränkt in bad 
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RermBgen des Sdhulbners, und fann alfo aud von ben Gläubigern angegriffen 
werden. Hat er aber nur sub modo gefdentt, ober bat er etwa Refolutiv-Be- 
dingungen beigefiigt, fo treten die allgemeinen Grundfige ber Modus oder 
Refolutiv-Bedingung ein, und von einem Benefigium Kompetentiä fann dann 
gar feine Rede fein; f. aud Pudta §. 245 gegen E., Mühlenbruch §. 154. 
bet Note 18, Schweppe, Hob. III. S. 60 fgg., Wenning. Ste Aufl. 11. 6. 40, 
Unterholgner ©. 385, Rudorff, Gnmdr. ©. 238, Sintenis, Zivilredt 
©. 166. Note 70. 


Abſqchnitt V. 


Von der in integrum restitutio. 





I. Won der in integrum restitutio im Allgemeinen. 


Dig. IV. 1—7; Cod. If. 20—55. — Variorum ICtorum 
tractatus de restitutione in integrum IV. tom. Frneft. 1596. fol., 
Donellt, comm. jur. civ. XXI. c. 4—14.; Dompierre de Jon- 
quierres, specimen de restitutione in integr. Lugd. Bat. 1767, 
Glicd V. S. 392 fgg., VI. S. 1 fag., (dazu v. Reinhardt, 
Ergänzungen gu Glid Bd. 1. S. 81 fag.), befonders Burdardt, 
die Lehre von ber Wiedereinjebung in den vorigen Stand. Gött. 
41831, (baju Blume in der G. G. A. 1834. ©. 1769 fgg.); 
v. Schröter, über Wejen und Umfang ber in integrum restitutio, 
in ber Gieker Zeitſchrift VI. ©. 91 fgg.; Schneider, die allges 
mein ſubſidiären Rlagen ©. 216 fgg.; Gavigny, Syſtem VIL. 
S. 90 fag.; Steinberger in Weiſke's Rechtsl. IX. ©. 289 fgg.; 
Staedtler, de la restitution en droit Prétorien. Brux. 1861. — 
Bimmern Il. §. 104 fgg.; Puchta, Kurſ. der Inſtitutionen I. 
§. 177. 209; Sintents, praft. Rivilr. I. §. 36; Wadter, Hob. IL. 
S. 834 fag. 


A. Begriff. §. 175. 


Anm. GCiner ber ſchwierigeren Puntte in ber Lehre von her Wiederein⸗ 
fegung im ben vorigen Stand ift die genaue Feſiſtellung des Vegriffs und die 
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Abgrengung derfelben von andren ähnlichen Rechtsverhältniſſen. Burdardi a. 
a. ©. §. 1. 3. geht bavon aus, daß eine restit. in integr. im weitern Sinne da 
vorhanden fei, „wo rechtlide Verhältniſſe, die auf eine am ſich rechtsbeſtändige 
Weife begriimbet worden find, blos barum wieder aufgehoben werden, weil fie, 
obgleich dem ftrengen Rechte gemäß, bod im konkreten Falle den Forderungen der 
Billigheit widerfpreden“. Cine folde auf Billigfettsgriinden berubende Wieder: 
Herftellung eined fritheren Rechtszuſtands grilmbe fid) nun theilS auf ba Zivil-, 
theils auf das Prätoriſche Recht, und fie könne bald als Redht in Anfpruch ge: 
nommen werden, bald ipso jure eintreter, bald nur als Gnade bewilligt werden. 
Das Charafteriftifdhe ber per eminentiam ſ. g. in integrum restitutio fei nun 
aber, dag fle auf dem Pratorifden Rechte beruhe, und nur als Gnaden— 
bezeugung von dem Magiſtrat bewilligt, nidt al8 Recht in Anfpud genommen 
werden finne. Daß jedoch dtefes legtre Merkmal, welches fonfequent burdhgefithrt, 
allerdings folgenreid fein wiirde, villig ungegriinbdet ift, hat Schröter a. a. O. 
S. 169 itberzeugend nachgewieſen, val. aud) Puchta, Lehrbuch §. 100. Note c, 
Sintenis, Rivilr. §. 36. Note 2, Savigny S. 116 fag., Steinberger S. 
290 fgg., Staedtler cit. p. 5 sqq. und man muß vielmebr zur ſcharferen Feſt⸗ 
fiellung bed Gegriff8 von folgenden Sätzen ausgehen: 

1) Die wabre in integrum restitutio erfdeint durchaus als ein Mittel 
der Ausgleidung zwiſchen Redht und Billigfeit, und e3 werden alfo rechtlich be- 
gründete Verhältniſſe vorausgefebt, welde darum wieder aufgehoben werden, weil 
dies im fonfreten Galle ben Forberungen der aequitas entfpridt. Wenn alfo 
Paziſzenten von einem BVertrage vermige gegenfeitiger Verabredung wieder abgeben, 
oder wenn einer ber Rontrabenten von einer gugefiigten lex commissoria ober 
addictio in diem und dol. Gebraud macht, oder wenn actiones rei perse- 
cutoriae ex delicto oder interdicta restitutoria angeftellt werden, fo kann gwar 
in allen diefen Fallen eine restitutio in integrum im vulgären Ginn des Worts 
eintreten; aber bie wabre techniſch ſ. g. in integrum restitutio ift iberall nidt 
vorhanden, weil es an bem erwähnten charatteriftifden Merkmal feblt. 

2) Alle eigentlide in integr. rest. ift prätoriſch, und wahre ſelbſtſtändige 
restitutiones civiles giebt es nicht. Freilich bat das fpdtere Rivilrecdht mehrfach 
dent prätoriſchen Stoff bei ber in integr. rest. fortgebilbet, aber diefe fpater ar 
ben eingelnen Orten gu nennenden Fortbilbungen können nidt alB eigne resti- 
tutiones betradtet iwerben. Wenn man fid) aber bod file die Crijteng vor 
ſolchen insbefondre auf 1. 2. C. de resc. vend. (4, 44) und 1. 6. C. de repud. 
hered. (6, 31) beruft, fo farm bie’ fretlid) nicht gebilligt werden, denn in der 
erften Stelle wird offenbar nur eine Rontraft3flage ad rescindendam 
venditionem gegeben, und in der zweiten Ronftitution ift bas von Juſtinian 
bier eingeführte neue Recht geradezu in Gegenfab mit der in integr. rest. geftellt, 
und befteht aud mur einfad) barin, daß der snus durch einfeitige Wilenserflirung 
fic) wieder gu der, durch feine vorgingige Abſtention eigentlich fitr ibn verloren 
gegangenen, Erbſchaft hinziehen fann. 

3) Dic Wiederherſtellung des früheren Rechts oder Ruftands muß durd 
unmittel bares Ginfdjreiten von Seiten des Magiftratd geſchehen. Weber dad 
Verfahren wird unten näher zu forechen fein, und Hier if— mur fo viel gu be- 


298 Erſtes Bud). Ray. VI.  [§. 176. 


merfen, daß ſich durch dieſes charakteriſtiſche Merkmal die wabhre in integr. rest. 
eben jo febr vom denjenigen Faller unterfdeidet, in denen bas frühere Rechts⸗ 
verhältniß ipso jure wieder bergeftellt wird, wie 3. B. von bem postliminium, 
als aud) von denjenigen, in denen eine wabre gewöhnliche actio gu jenem Zwecke 
Statt findet. Daraus beweift ſich denn aud der, bet ben einzelnen bier ein⸗ 
fdlagenden Reftitutionsgriinden näher auszuführende, früher freilid) allgemein 
unb aud) h. 3. T. nod) oft geliugnete (vgl. z. B. Mühlenbruch §. 158. 
Not. 5, Shilling, Inftitt. II. ©. 419. Mot. h.) Sag, daß die actio quod 
met. causa, actio doli, actio in factum judicii mutandi causa und actio 
in factum bei doloſer Veräußerung des Schuldners, von der eigentliden in 
integr. rest. ftreng gu fdeiben find; vgl. bef. Schröter in ber angef. Abh., 
Sdneider a. a. O.; f. aud Bidell in ber Zeitſchr. fiir Recht und Geſetzgebung 
in Rurbeffen, Heft J. (1836), GS. 121 fgg., Sintenis S. 362. Note 6, 
Savigny S. 98 fog., Böcking, Inſtitt. 1. ©. 592, Pand. J. S. 526, Arndt 
Lehrb. §. 117. Anm. 3, Wadter GS. 835. 

Die in integr. rest. ift alfo bie auf ben Grund bes pritorifden Edikts 
durch unmittelbares Cinfdreiten des Magiftrats herbeigeführte Wiederherjtellung 
eines ben Redhtpringipien nad) verlorenen Rechts oder Zuſtands 3u dem" Zwecke, 
um baz ftrenge Recht mit ber aequitas auszugleichen. 


A. Vorausſetzungen 
1) hinſichtlich des Gegenftands. 
a) Vorhandenjein einer Lafion. §. 176. 


Burchardi §. 6—8, Savigny §. 318. 3419. 


Anm. Vor allen Dingen ift gu jeder in integr. rest. eine wirkliche 
Lijion erforderlidh, mag diefelbe übrigens in einem pofitiven Schaden oder fin einem 
lucrum cessans befteben, 1. 7. §. 6. de minorib. (4, 4), 1. 27. ex quib. caus. 
maj. (4, 6), Burdardi GS. 60 fgg., Savigny GS. 121 fgg., mag diefelbe 
gerade bas Vermögen betveffen, ober migen dadurch anbderweite Intereſſen verlest 
werden, 1. 8. §. 6, 1.6, 1 34. §. 1, 1. 85. de minorib., ]. 41. de recept. 
(4, 8), 1 2. C. si adv. rem. judic. (2, 27), 1 8. C. quando appell. non 
sit. necess. (7, 64). Die herrſchende Meinung geht aber ferner nod) dabin, bag 
die Läſion aud) nidt gang wrbedentend fein dilrfe. Dod ift died ſchon von 
manden Weltern, und unter ber Neuern aud) wieder von Burchardi G.82 fgg. 
als Regel geleugnet worden, indem es vielmehr nur in eingelnen, im Gefeg 
befonbers hervorgehobenen Ausnahmsfällen auf ben Betrag ber Läſion ankomme. 
Allerdings giebt eB nun auch fein Geſetz, in weldem allgemein fiir jede Reftitution 
eine bedeutende Lifton erfordert würde. Bedenkt man aber bie Unalogie der actio 
de dolo, 1. 9. §. 5, 1. 10. 11. pr. de dolo (4, 8), und der actio redhibitoria, 
1. 54. de contr. emt. (18, 1), 1. 1. §. 8 1. 4. §. 6, L 10. §. 2 1. 11, 1. 48. 
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§. 8. de aedil. ed. (21, 1), und daß es gang in ber Natur ber Dinge liegt, 
nicht um jeder Kleinigkeit willen Abweichungen vom geltenden Rechte zuzulaſſen; 
beriidfidtigt man ferner ben befannten Gag: minima non curat praetor, und 
vorzüglich, daß in den einzelnen Gallen, in denen eine bedeutende Lifton erfordert 
wird, died durchaus nidt als eine Singularität angeführt wird, 1. 9. §. 1, 1. 49. 
de minorib., 1. 1. C. si adv. donat. (2, 30), 1. 1. C. si adv. fiscum. (2, 37): 
fo mug man bod) wobl ber herrſchenden Lehre beifttmmen. Daf in einigen Fallen 
ein ſehr bebeutender Schaden verlangt wird, ift freilid) eine Singularitit, und 
wird als folde in ben Gefegen bemertt, namlid wenn vom Sdulbner Reftitution 
gegen ben ſchon geſchehenen Verkauf eines Pfandes geſucht wird, J. 9. pr. de 
minor., 1. 1. C. si advers. vendit. pign. (2, 29), 1. 8. C. si adv. fisc. und 
wenn ein Bolljibriger gegen die Antretung einer damnosa hereditas reftituirt 
gu werden verfangt, Gai. II. 163. §. 56. 6. J. de hered. qualit. (2, 19). Rie 
aber baraus, daß dieſes als fingulir in ben Gefegen angedentet wird, von 
Burdardi gcfolgert werden fart, daß es als Regel auf ben VBetrag ber Läſion 
nidt ankomme, ift ſchwer einzuſehen. Uebrigens hat Burchardi felbft mit Recht 
bemerkt, daß man ſich für ſeine Meinung nicht auf die gewöhnlich dafür ange⸗ 
führte 1. 4. de integr. rest. (4,1) berufen dürfte, denn Kalliſtratus will offenbar 
mur fagen: bie Verlegung, um deren Wille man Rejtitution nachſuche, diirfe 
nidt um vieles fleiner fein, als der Schaden, der durd) die Reftitution bem 
Gegner erwachſen würde. Ueber bie Frage, ob jene Verlegung an fid) unbe- 
beutend fein dürfe, wird alfo gar nicht entfdieden; vgl. aud Mühlenbruch, 
Lehr. §. 159. Note 1, Gintenis, Rivilr. §. 36. Note 42, Puta, Vorleſ. 1. 
§. 101, Steinberger ©. 297 fgg., Staedtler p. 10 sqq. 


b) Borhandenjein einer justa causa. §. 177. 


Ulp. 1. 1. de integr. rest.: Utilitas hujus tituli non eget 
commendatione; ipse enim se ostendit. Nam sub hoc titulo 
plurifariam praetor hominibus vel lapsis, vel circumscriptis sub- 
venit: sive metu, sive calliditate, sive aetate, sive absentia 
inciderunt in captionem, [Paud. 1. 2. eod.]: sive per status mu- 
tationem, aut justum errorem. gl. Paul. R. 8.1.7.2: Integri 
restitutionem praetor tribuit ex his causis, quae per metum, 
dolum, et status permutationem etjustum errorem et absentiam 
necessariam et infirmitatem aetatis gesta esse dicuntur. 


Anm, Ulpian und Paulus führen in den abgedrudten Stellen feds 
Reftitutionsgriinde an, und gewiß milffen wir aud dabei ftehen bleiben, went 
man nur der absentia bie burd die generalis clausula gleichgeſtellten anderweiten 
Rufern Ginderniffe anreiht. Dod) aber will v. Schröter in der angefilhrten 
Abhandlung eine wabre in integr. rest. aud) nod) in andren Fällen annehmen, 
und zwar: 
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1) bei bem SC. Vellejanum. Gei nämlich ber Schuldner durd die 
privative Interzeſſion einer Frau liberivt worden, und biefe berufe fid) ſpäter auf 
das SCtum, fo ertheile der Pritor bem Kredttor gegen die Liberation feines ur- 
{priingliden Schuldners in integr. rest., die darin beftebe, daß er die Juter- 
cejfion causa cognita verinittelft Defrets reſzindire, und gugleid) dem Glaͤubiger 
bie durch jene aufgebobene Klage gegen den Hauptidulbner vow Neuem gufidere, 
Schröter ©. 442 fag. In ben von Sdriter hierfür angefiibrten Gefegen, 1. 12. 
de minor. (4, 4); 1. 8. §. 7—14, L 18. §. 2, 1. 14, 1. 16. §. 1, 1. 82. §. 5. 
ad SC. Vellej. (16, 1), 1. 8, 1. 16. C. ad SC. Vellej. (4, 29) ift aber weber 
von einer causac cognitio, nod) von einem Defret bed Pritors die Rede, ſoudern 
e8 wird ba nur eine actio restitutoria ober rescissoria angeſührt, und es heißt 
ba blog: rescissa intercessione in dominum restituenda actio est, woraug 
bod) gewiß nidt auf eine eigentlide in integr. restit. 3u ſchließen ijt. Vielmehr 
fpridjt bagegen, daß Paulus und Ulpian bet ber allgemeinen Aufführung der 
Reftit. Gründe davon ſchweigen, bag dieſe actio restitutoria perpetua ijt, 1. 10. 
ad SC. Vellej., daß fie keineswegs mur ſubſidiär gufteht, wie died dod) bet 
eigentlidjer in integr. rest. allerbing3 der Fall fein müßte, 1. 8. §. 18. eod. 
uith bag die Reftitution ber RKlage aus dem SCtum als auf dem jus commune 
berubend angefiibrt wird, 1. 12. de minorib., ſ. aud Gdneider S. 247 fgg. 

2) Sdrbter G. 127. 134. nimmt aud eine befondre in integr. rest. 
wegen verhinderten Erſcheinens vor Geridt an;(diefelbe ſchließe ſich an die Be- 
ſtimmung des Edikts: de eo, per quem factum erit, quo minus quis in 
judicio sistat. (Dig. TI. 10), fo dag mit ber aus diefem Edikt hervorgehenden 
actio in factum auf Schadenerſatz die in integr. rest. eleftiv konkurrire. Tie 
hierfür angeführten Gefebe beweifen aber die Exiſtenz einer ſolchen befondren 
Reſtit. nicht, denn in 1. 7. pr. de integr. rest. und in 1. 3. §. 1. de eo per 
quem factum erit ift gewifs nur von der in integr. rest. propter absentiam 
die Rede, fofern man nur den weitern juriſtiſchen Begriff diejer causa nidt ans 
ben Augen verliert, und in 1. 7. §. 1. de in integr. rest. ift nur etne Anwendung 
yon ber restitutio propter dolum enthalten; f. aud Schneider S. 263 fgg. 

3) Endlich ftatuitt von Schröter ©. 131 fgg. auc) eine eigne in integr. 
rest. wegen Veräußerungen in fraudem creditorum. In ben auf uns ge: 
fommenen Beftimmungen bed Pritor. Edikts über dergl. Veräußerungen fommt 
fider feine in integr. rest. vor, benn: a) in 1. 1. quae in fraud. creditor. 
facta sunt (42. 8) ijt nur bie Zufiderung ber actio Pauliana enthalten. Died 
ift aber, wenn man nur ben obigen Begriff von restitutio fefthalt, feine in 
integr. restit., fonder nur eine gewöhnliche actio in personam, bie auf 
Wiederherftellung des fritheren Zuftands und resp. auf Sdadenerfag geht, und 
bei ber alles Charalteriftifde der eigentlidjen Reſtitution fehlt. Für da’ Gegen- 
thei! kann man ſich aud nicht auf 1.10. §. 22. eod. berufen, denn Ulpian fagt 
hier nur, dag vermittelft biefer Rage Alles wieder in ben vorigen Zuftand verſetzt 
roerden müſſe, Gaden wie Obligationen, aber keineswegs bebauptet er, daß die 
Gewãhrung diefer actio eine in integr. rest. fei.--b) Cine sweite Stelle, nämlich 
1.10. eod., enthalt ohne Zweifel nur die formula fiir bag interd. fraudatorium, 
in beffen Grtheilung natürlich eben fo wenig, wie bei ber actio Paul. eine 
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wahre Reftitution gefunden werden kann. Endlich wird nod e) im bem in 1. 25. 
de reb. auctor. jud. poss. (42, 5) enthaltenen Edikt gang allgemeii eine 
exceptio gegen diejenigen eingerdumt, gegen welde aud) die Rage und dad 
Interdikt gegeben ift. Es ift dies wieber nur eine ſelbſtſtändige exceptio und 
feine in integr. restitutio. — Go viel ſcheint hiernach ausgemadt, und aud 
Sdroter a. a. O. erfennt dies an, daß ba’ Pritorifde Edikt ſelbſt feine wahre 
in integr. rest. gegen folde betrügliche Veräußerungen fennt, und da min and 
in ben Stellen von Ulpian und Paulus, in denen die causae restitutionis an 
einanber gereibt find, ein folder Grund nidt erwähnt wird, fo ift gewiß die 
Nichterxiſtenz eines folden ſehr wahrſcheinlich. Schwierigkeit madt bier jedod 
§. 6. J. de actionib. (4, 6), denn bort ,permittitur ipsis creditoribus , re- 
scissa traditione eam rem petere, i. e. dicere, eam rem traditam non 
esse, et ob id in bonis debitoris mansisse‘. afi bier eine wirflide in 
integr. rest. vorliegt, darf nicht begiweifelt werden (ſ. jedoch aud) Sintenis, 
Zivilr. J. S. 257. Note 12), und gerade dadurch läßt fig denn aud Schröter 
a. a. O. beftimmen, die betrügliche Berduferung als eignen Reftitutionsgrund 
Hinguftellen. Obwohl biefe Reftit. eben fo wie bie actio Pauliana mur gegen ben 
gerichtet fet, welder wiffentlid die Gade von bem Schuldner erworben babe, fo 
fet fie bod) nicht ohne praktiſches Intereſſe, da fie gegen dieſen Erwerber die 
Bortheile einer bingliden Klage gewähre, und werde alfo etwa derſelbe infolvend, 
fo erhielten bie Gläubiger durch biefe Reftitution die Rolle von Vindifanten, 
wãhrend fie, wenn fie allein bie Paulianiſche Kage Hatten, nur als chirographarii 
aufzutreten beredjtigt wiiren. — Dod) aber darf wohl jene Inftitutionen-Stelle 
nidt gur Begründung einer eignen causa restitutionis gebraucht werben, ſondern 
man muß darin gewif nur eine eingelne Anwendung ber restitutio propter 
dolum finden, val. aud Schneider a. a. O. S. 271 fgg. 

Es bleiben und alfo blos jene feds, von Ulpian und Paulus angefilhrten 
Reftitutionsgriinde übrig; über das Cingelne vgl. unten §. 183 fgg. 


c) Befdranfungen der Reftitution. §. 178, 


Cod. II. 27. si adversus rem judicatam restitutio postuletur, 
II. 28. si adversus venditionem; II. 29. si advers. vendit. 
pignorum; II. 30. si adv. donationem; II. 31. si adv. libertatem; 
II. 32. si adv. transact. vel divisionem; II. 33. si adv. solu- 
tionem a tutore vel a se factam; I. 34. si adv. dotem; II. 35. 
si adv. delictum; II. 36. si adv. usucapionem; II. 37. si adv. 
fiscum; IJ. 38. si adv. creditorem; I. 39. si minor ab hered. 
se abstineat; II. 40. si ut omissam hereditatem vel bonor. pos- 
sess. vel quid aliud adquirat. 

1) Paul. 1. 16. ex quib. caus. majores (4, 6): Non negli- 
gentibus subvenitur, sed necessitate rerum impeditis. Totum- 
que illud arbitrio praetoris temperabitur, id est, ut ita demum 
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restituat, si non negligentia, sed temporis angustia non potue- 
runt litem contestari. (Cf. 1. 205. de R. J.: Quod quis ex culpa 
sua damnum sentit, non intelligitur sentire). 

2) Ulp. 1. 11. §. 4. 5. de minorib.: Item non restituetur, 
qui sobrie rem suam administrans, occasione damni non incon- 
sulte accidentis, sed fato, velit restitui; nec enim eventus damni 
restitutionem indulget, sed inconsulta facilitas, et ita et Pompon. 
libr. XXVIII. scripsit. Unde Marcellus apud Julianum notat, si 
minor sibi servum necessarium comparaverit, mox decesserit, 
non debere eum restitui; neque enim captus est emendo sibi 
rem pernecessariam licet mortalem. §. 5. Si locupleti heres 
extitit et subito hereditas lapsa sit, puta praedia fuerunt, quae 
chasmate perierunt, insulae exustae sunt, servi fugerunt aut 
decesserunt, Julianus quidem libr. XLVI. sic loquitur, quasi 
possit minor in integr. restitui. Marcellus autem apud Julianum © 
notat, cessare in integr. restitutionem, neque enim aetatis lu- 
brico captus est adeundo locupletem hereditatem, et quod fato 
contingit, cuivis patrifamilias quamvis diligentissimo possit con- 
tingere. Sed haec res adferre potest restitutionem minori, si 
adiit hereditatem, in qua res erant multae mortales vel praedia 
urbana, aes autem alienum grave: quod non prospexit posse 
evenire, ut demoriantur mancipia, praedia ruant, vel quod non 
cito distraxerit haec, quae multis casibus obnoxia sunt. 


3) Idem 1. 16. pr. de minorib.: In causae cognitione etiam 
hoc versabitur, num forte alia actio possit competere citra in 
integr. restitutionem. Nam si communi auxilio et mero jure 
munitus sit, non debet ei tribui extraordinarium auxilium. 


Amn. 1, Unter manden in der Natur ber Gache liegenden Beſchrän⸗ 
fungen ber Reftitution (T. 1. 2, vgl. aud) nod J. 11. §. 2. de minorib.) 
ift aud) nod beſonders der von Frande, Beitrige ©. 67. und Steinberger 
S. 301. gewiß mit Unrecht geldugnete Sah bervorgubeben, daß die in integr. 
rest. 3u den allgemein fubfidiiren Recht smitteln gehöre, T. 3, vgl. oben §. 153. 
Anm. 2. Dod leibet biefe Subfibiaritit ber Meftitution, ber deren Griinde 
man nod) Sdneider ©. 224 fgg. vergleidhe, einige Ausnahmen, indem die⸗ 
felbe nämlich: 

1) eleftin fonfurrirt mit der actio und excepto quod metus, |. 9. 
§. 8. 4, 1. 21. §. 6 quod met. c. (4, 2), 1. 8. C. de his quae vi (2, 20) 
und eben fo aud 

2) mit ber actio tutelae, 1. 47. §. 1. de minorib., 1. 25, 1. 39. §. 18. 
de adm. et peric. tut. (26, 7), es mũßte denn das ben Minderjabrigen lädirende 
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Geſchäft mit ridterlider Zuſtimmung geſchloſſen fein, in weldem Falle nur die 
actio tutelae Statt finbet, 1. 7. §. 2. de minor., 1. 26. C. de adm. tut. vel 
curat. (5, 87). — Eben jo wird 

3) das Berhiltnifp der in integr. rest. gur actio doli fogar fo hingeftellt, 
dak man fie, wo eB nur immer angebe, dieſer Klage vorgieben folle, L 7. §. 1. 
de in integr. rest. (4, 1), 1. 1. §. 6. 1. 89. de dolo. Endlich mug man and 

A) gugefteben, bag bie in integr. rest. durch ſpätere Ronftitutionen der 
Raifer aud auf bonae fidei RKontrafte in ber Art ausgedehnt wurde, daß wegen 
dolus des einen Rontrahenten nicht nothwendig bie Kontraktsklage angeftellt 
werden mnf, vgl. 1. 3. C. quib. in caus. majores (2, 54), 1. 5. C. de resc. 
vend. (4, 44), und bef. 1. 10. C. eod., Burchardi S. 364 fag., Schroter 
6. 121. Wenn Sdneiber 6. 245 fgg, und Ruhſtrat in Gieher Zeitſchrift. 
RN. F. IV. S. 260 fgg. died leugnen und jene Stellen bod nur von Kontrakts⸗ 
flagen verftehen wollen, vgl. aud Gavigny 6.106. 6. 115 fgg. und Staedtler 
p. 16 sqq., fo ift died namentlid) in Betreff der gulegt angef. Konftitution gewif 
unzulãſſig. 

Weiter aber darf man die Ausnahmen von dem ſubſidiären Charakter der 
Reſtitution gewiß nicht ausdehnen, und namentlich muß man ſich gegen eine ſehr 
verbreitete, und namentlich auch wieder von Burchardi S. 102 fgg. vertheidigte 
Annahme erklären, daß die Reſtitution auch elektiv mit allen reſtitutoriſchen 
lagen, wie z. B. mit ben condictiones ex causa konturrire. Es ſtutzt ſich 
biefe Meinung auf J. 16. §. 2. de minor.: Pomponius quoque refert libr. 
XXVIII., cum quidam heres rogatus esset, fratris filiae complures res 
dare ea conditione, ut si sine liberis deceasisset, restitueret eas heredi, 
et haec, defuncto herede, heredi ejus cavisset, se restituturam: Aristonem 
putasse in integrum restituendam. Sed et illud Pomponius adjicit, quod 
potuit incerti condici haec cautio etiam a majore, non enim ipso jure 
sed per condictionem munita (Flor.: munitus) est. Dan nimmt bier nämlich 
gewdhnlid) bie Worte: Sed et illud Pomp. adjicit. rel. al3 eine Ampliation 
ber vorbergebenbden, und bie Worte: non enim ipso jure sed per condictionem 
munita est faft man daun al8 einen Grind fiir die Sehauptung auf, dag bier eine 
eleftive Ronfurren; zwiſchen ber restitutio und der condictio Statt finda, vgl. 
aud) Basil. X. 4. 16. Es ift died aber gewiß irrig und die Worte: sed et illud 
britden vielmehr einen Tadel des Vorhergehenden aus, und bie Worte: non enim 
ipso jure rel. beziehen fic) nur auf die unmittelbar vorbergebenden etiam a 
majore, fo dag ber Sinn de3 ganzen letzten Gages einfach der ijt: Pomponins 
fligt aber aud hinzu, daß hier vielmebr felbjt von einer gropjibrigen Legatarin 
bie condictio incerti gebraudt werden fdnne, denn bier trete gar fein befondred 
Recht flix das minderjährige Alter, fondern bas commune auxilium der Ronz 
biftion cin, Sdneider S. 233 fgg., Staediler p. 17 sqq. 

Anm. 2. Nod) giebt es mehrere fingulire Beſchränkungen der Reftitution, 
die Hier eingelu aufzuzäͤhlen find, vgl. bef. Burdardi §. 10. 

1) Deſzendenten können gegen die Afzendenten, und Greigelaffene gegen ihre 
Patrone feine Reftitution gebrauchen, 1. 2. C. qui et adv. quos (2, 42. Dies 
leibet jedod) dann eine Ausnahme, wenn fid) filiifamilias gerabe dagegen, daß 
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fie filiifamilias geworbden, wie 3. B. hurd) Adoption, ober bagegen, dag fie burd 
richterliches Urtheil al8 filiifamilias anerkannt find, reftituiren laſſen wollen, 
]. 8. §. 6. de minor., 1. 6. §. 1. de bon. poss. (87, 1), 1. 9. pr. C. Th. 
de bon. damnat. (9, 42)— 1. 2. C. si adv. rem. judic. (2, 27), Burdarbdi 
G. 121 fgg. Auperdem kömmt aud nod eine von Burdardi überſehene Aus⸗ 
nahme vor, indem fid) das Rind gegen die Ausſchlagung einer Erbſchaft, welde 
dann der Vater fiir ſich angetreten hat, reftituiren laffen kann, L 8. §. 1. C. 
de bonis quae liberis (6, 61). (Wenn Pudta §. 107. not. d- und Gavigny 
G. 225 fgg. materiell Hiermit ibereinftinumen, aber ben beiden hier angedeuteten 
Entſcheidungen ben Charafter von Ausnah men abfpreden, fo ift die’ im Grunde 
mur ein Wortſtreit, wobet aber bod das Recht auf unfrer Seite fein dürfte). 
Gine britte, von Juftinian eingefiihrte Ausnahme fiir ben Fall, wenn Eltern 
bie Vormundfdaft Aber ihre Kinder führen, kann praktiſch darum nicht gelten, 
weil dad einfiihrende Gefeg, nimlid) Nov. 155, nicht gloffirt ijt, obwohl Biele 
und namentlig aud Burchardi ©. 122 fgg. die’ iqnoriren, vgl. aud) Gavigny 
S. 227. 

2) Die einmal gefuchte Rejtitution fann, wenn dariiber wirklid) entſchieden 
ift, aus benfelben Gründen nicht gum aweiten Mal gefudit werden, mag die 
erſte abgefdlagen ober bewilligt gewefen fein, Paul. 1.7. §. 3, L 1. 2.3. C. 
si saepius in integr. rest. post. (2,44). Dod) fann, wenn bie Appellation 
gegen ein bie Reftitution abfdlagendes Erkenntniß verfiumt ijt, gegen dieſe Ver⸗ 
ſäumniß Reftitution ertheilt werben, cap. 10. X. de integr. rest. (1, 41), und 
Reftitution gegen ertheilte Reftitution fann immer vorfommen, 1.7.§.9.de minor. 

3) Die Reftitution falt aud dann hinweg, wenn der burch diefelbe zu 
befettigende Schaden viel geringer ift, als der bem Gegner baburd) herbeigefithrte 
Nachtheil, 1. 4. de int. rest. (4, 1) (j. oben §. 176. Anm. g. ©), J. 24. 
§. 2. de minor., 1. 6. C. de repud. hered. (6, 81), womit aud ber Gag 
gufammen hängt, bak die Reſt. ungulaffig ift, wenw man etn lucrum cessans 
mit bem damnum emergens eine3 Anbren wieder erlangen will, J. 18. 22. 
§. 1. ex quib. caus. major. (4, 6), 1. 17. §. 8. de usur. (22, 1), 1. 26. 
de adm. et per. tut. (25, 7). 

4) Verzicht anf bie Reftit., machen. bas Verhältniß ober der Umſtand, 
worin die justa causa restitutionis liegt, aufgebdrt hat, macht diefelbe ſchon 
nad bem allgemeinen Grundfage: beneficia nemini obtruduntar, aud) wirflid 
ungulaffig, fofern man nidt Grund hat, fic gegen dem Verzicht felbft wieder 
reſtituiren zu laſſen, 1. 8. §. 1. 2, 1 20. §. 1, 1. 21, 1 80. de minor,, 
]. 1. 2. C. si major. fact. rat. hab. (2, 46); Gavigny ©. 239 fgg. 

5) Meftit. findet aud dann nicht Statt, wenn der Berlepte ſelbſt in dolo 
verſirt, 1. 9. §. 2. 5. de minorib., 1. 26. §. 6. ex quib. caus. major., 1. 2. 
§. 3. ad SC. Vellej. (16, 1), 1. 1. 2. 3. C. si minor. se major. dixerit 
(2, 43). 

6) Auch gegen Straferkenntnijfe findet feine Refit. Statt, 1. 1. §. 9. 10. 
de postul. (8, 1), 1. 87. §. 1. de minor. (4, 4), 1. 45. §. 1. de re judic. 
(42, 1), L 27. pr. de poen. (48, 19), und daraus erflart fid) wohl aud am 
Befien 1. 9. . 4. de minorib., f. Burdardi S. 129 fag. 
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7) Reftit. fällt auch gegen den BVerluft von Pönalklagen hinweg, J 37. 
pr. §. 1. de minor., 1. 18. ex quib. caus. major., 1. 7. §. 1. de injur. (47, 10). 

8) Gegen den Verluft dilatorifder Cinreden wegen verſpäteter Vorſchützung 
foll feine Reftit. Statt finden, 1.12. C. de except. (8, 36) vgl. mit Gai. 
KV. 125. 

9) Der, welder einen Cid beferirte, fann, wenn nachher in Folge ded 
abgeſchworenen Eides ein Urtheil gefallt wurde, dagegen wegen enthedter Urkunden 
feine Reftit. begebren, obwohl fic) died anders verhalt, wenn der Eid vom 
Ridter aufgelegt war, 1. 34. de jurej. (12, 2). 

10) Reftit. findet aud) nidt Statt, wenn der Fiffus Sachen feiner 
Schuldner in sffentlider Auktion verdugert hat, 1. 5. C. de fide et jur. hast. 
fisc. (10, 3), und eben fo fann aud 

11) nad ber aud von Proteftanten angenommenen Pringipien bes 
fanonifden Rechts von Rejtit. gegen eine giltig abgefdloffene Che feine Rede 
fein, was aber nicht aud anf Sponſalien anjuwenden ijt. Böhmer, de rest. 
i. i, contra sponsalia minor., in exercit. ad Pand. II. no. 34. SBurdarbdi 
GS. 143 f9g., Gavigny G. 142 fag. 

12) Nach einer ſehr gewöhnlichen Behauptung (vgl. 3. B. Unter 
holzner, Ber. §. 136. 137, Gavigny LL. S. 421 fgg., Pudta § 107. 
Not. g., Sintenis J. GS. 305 fgg., S. 386. Not. 99, Arndts §. 125, 
Wächter S. 839, Steinberger S. 300, Staedtler p. 23 fg. u. a. A. m.) 
foll aud) feine Meftit. geqen die praescr. XXX. et XL. annor. Statt finden. 
Das beachtensiwerthe Fundament jener Meinung find die Worte von Theodos 
in 1. 3. C. de praescr. XXX. annor. (7, 39): non sexus fragilitate, non 
absentia, non militia contra hanc legem defendenda, sed pupillari aetate 
duntaxat huic eximenda sanctioni. Freilich ift aud bie Auffaffung möglich, 
Theodos habe mit jenen Worten nit die Reftitution ausſchließen, fondern nur 
anbeuten wollen, daß bei diefer neuen Rlagenverjabrung Abwefenheit, Kriegs⸗ 
bienft und andere bergl. bei den actiones temporales vorfommenbde Hinbderniije 
ber Berjibrung nidjt in Betradt fommen follten, vgl. aud) 1. 5. C. in quib 
caus. in integr. rest. n. e. necess. (2, 41), und Burchardi S. 135 fgg.; 
aber bennod) biirfte die herrſchende Lehre das Meifte fiir ſich haben, vgl. bef. 
Gavigny a. a. O. Anferdem fillt die Reftitution ex speciali legis dispo- 
Bitione der Regel nach hinweg, wenn die querela inofficiosi testamenti ver- 
jährt ift, imbem hier nur ex magna et justa causa reftituirt werden fol, 1. 8. 
§. 17. de inoff. test. (5, 2); und fiber einige anbre Verjährungsfälle, in denen 
ebenfalls die Reftitution ausgeſchloſſen ift, vgl. nod) 1. 37. §. 1. de minor. — 
L 6. C. ne de statu defunct. (7, 24) — 1. 3. C. de his quae vi (2, 20), 
1. 4. C. si quis ignor. rem minor. (5, 73), Burdardi ©. 133 fgg. Wenn 
meiſtens (gl. 3. B. nod) Burdardi G. 134, Pudta §. 107. Not. b,, 
Sintenis G. 369 bei Not. 37. u. A. m.) aud) nod gelehrt wird, daß aud 
feine Rejtitution gegen ben Ablauf her Reftitutions-Frift Statt finde, fo ba 
ies ſchwerlich yu billigen fein, denn in ber dafür angeführten 1. 20. pr. it 
minor. verfagt pian bie Reftitution in einem foldjen Falle nidt etwa bebo 3* 
weil aberhauyt feine Reftitution gulaffig fei, ſondern lediglich deßhalb, wei 

Vangerow, Pandekten. J. 20 
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dem fonfreten Galle die Nichternbaltung dev Frift burch bie Abwefenheit nicht 
gerectfertigt rar, ,quum potuerit adire praetorem per procuratorem“; vgl. 
aud c. 1. de restit. in VI. (1, 21) und Gavigny G. 258 fgg. 


2) Vorausſetzungen hinfidtlid der Gubjette. §. 179. 


Anm. GHierbei fommen theils bie Partheien, Burdardi §. 22, Savigny 
6. 216 fgg., Staedtler p. 110 fgg., theils die reftitutrenden Behörden, Burdhardi 
§. 28, Gavigny S. 214 fgg., Staediler p. 117 fgg. in Betradht. Was ind: 
befondere ben erften Punkt anbelangt, fo ift es ganz in ber Orbnung, dap bas 
beneficium in integr. restitutionis nidt blos dem Luͤdirten felbft, fondern aud 
ben Erben defjelben, anderweiten Univerfalfuccefforen (3. B. den Univerfalfidei- 
fommiffaren, dem Fiſkus u. ſ. w.) und Zeſſionaren gebiihrt, 1. 6. de in integr. 
rest.: Non solum minoris, verum eorum quoque omnium, qui ripublicae 
causa abfueruut, item omnium, qui ipsi potuerunt restitui in integrum, 
successores in integrum restitui possunt, et ita saepissime est constitutum. 
Sive igitur heres sit, sive is, cui hereditas restituta est, sive filiifamilias 
militis successor, in integrum restitui poterit. — 1. 24. pr. de minor., 
1. 25. de adm. et peric. tutor. (26, 7), 1. 20. §.1. de tutelae et rat. distr. 
(27, 3). Nicht Wenige aber erfliren die in integr. rest. aud) nod in einem 
andren Ginne fiir ein beneficium reale, indem fie nämlich gang ähnliche Grund: 
fage dabei annehmen wollen, wie bei exceptiones rei cohaerentes, und dem: 
gemäß aud 3. B. anbdren Perfonen, die fiir die Schuld intergedirten, alfo be: 
fonber3 Bürgen eben fo bas Recht zur in integr. rest. zugeftehen, wie bem 
Schuldner felbjt, vgl. 3. BV. Glück V. S. 457 fgg. und die dort Zitt. Es ift 
died aber gewiß irtig, denn die in integr. rest. ift eine Art von Klage im 
weitern Ginne des Worts, und man fieht in ber Ghat nicht ein, wie hierbei 
bie Analogie von Cinreden entfcheiden fonnte. Lies ift aud in ben Geſetzen 
nirgends geſchehn, und namentlidy nicht in ber fiir bie entgegengefebte Meinung 
vorzüglich angefiibrten 1. 7. §. 1. de except. (44, 1). Nachdem dort nimlid 
ber Gag vorangeftellt ijt, bag rei cohaerentes exceptiones aud den Biirgen 
zuſtänden, wie 3. B. bie exc. rei judicatae, doli mali u. a. m., fibrt Paulus 
fort: Idem dicitur, et si pro filiofamilias contra SCtum quis fidejusseria 
aut pro minore XXV. annis circumscripto. Sn dieſen letzten Worten wird 
aber offenbar nidt gefagt, dag ber Biirge eines Minderjährigen einen Anfprud 
auf in integr. rest. habe, fondern ifr Sinn ift einfach, bak dem Biirgen aud 
bie exceptio legis Plaetoriae juftehe. Dap Paulus nur diefeS hat fagen 
wollen, geht namentlich nod) mit Evidenz aus den folgenden Worten, die fir die 
ridtige Theorie gang entidjeidend find, bervor, und deren Ginn ber ift: wenn 
ber Minderjährige ohne Betrug verlest tft G,si deceptus sit in re“, ober, 
wie die Vulg. lieft: si d. s. gure; .vgl. aud) Basil. LI. 1. 8: voptuec), dann 
muß diefer erft nothwendig Reſtitution erlangt baben, bevor ibm felbft ober 
jeinem Bürgen eine Cinrede gegen bie Sdulb gufteht, vgl. Burdardi S. 205 
fgg. S. 214 fgg., v. Gavigny, ber die lex Plaetoria S. 11 fgg. in der 
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geſch. Reitidr. X. S. 249 fgg., Syſt. VIL. S. 219. Not. k. Das Refultat aus 
biefer Stelle ijt alfo: wahre exceptiones ftehen allerdings, wenn fie rei 
cohaerentes find, dem Biirgen 3u, aber nicht aud bie in integr. restit., und 
ganz zu demfelben Refultat führt aud) namentlid 1.95. §. 3. de solut. (46, 3), 
wo Papinian bas Redht eines Bürgen, Reftitution zu erlangen, durdhaus nur 
barauf gründet, weil ber Bitrge in dem fontreten Falle Erbe bes lädirten 
Schuldners geworden war. Wire bie gegneriſche Anficht richtig, fo miipten fon- 
fequent aud) Ddiejenigen einen Anfprud auf bie Reftitution haben, welche ſchon 
gefeblid) fiir eine frembe Schuld einfteben miiffen, wie died 3. B. bet ber actio 
de peculio, quod jussu u. f. w. der Fall ift, wads aber von Ulpian geradezu 
geliugnet ift, 1. 3. §. 4. de minorib., und wogegen aud) nidit die 1. 27. pr. 
eod. angeführt werden fann, da bier nur von dem Falle die Rede ijt, wenn der 
Sohn felbft belangt ijt, und ber Vater nur als Stellvertreter bes Sohnes den 
Prozeß führt. Vgl. überhaupt Burdardi ©. 408 fgg, und ſ. aud) Girtanner, 
Bürgſchaft S. 521 fgg. — Ueber die Frage, gegen wen die in integrum 
restitutio erbeten werden finne? oder, wie man fid) auszudrücken pflegt, ob fie 
in personam ober in rem wirke? vgl. Burdharbi GS. 416 fgg., Gavigny 
S. 269 fqg., Weteell, disp. de quaestione, adversus quem in integr. rest. 
imploranda sit. Marb. 1850, Zimmermann im praft. Ard. Bd. I. H. 2. 
S. 89 fgg., und f. aud Pudta, Lehrb. §. 106, Vorlef. ad h. 1., Arndts 
Lehrb. §. 122, Staedtler cit. p. 118 fgg. 


3) Borausfepungen hinſichtlich der Zeit. §. 180. 


Cod. Il. 53. de temporibus in integrum restitutionis tam 
minorum et aliarum personarum, quae restitui possunt, quam 
heredum eorum. — Glück V. ©. 482 fgg., Unterholgner, 
Verjabrungslehre II. S. 1 fgg., Burdardi §. 27, Savigny 
©. 242 fgg., Staedtler p. 146 fgg. 

Justinian. |. 7. C. h. t.: Supervacuam differentiam utilis 
anni in integrum restitutionis a nostra republica separantes, 
sancimus, et in antiqua Roma, et in hac alma urbe, et in Italia, 
et in aliis provinciis quadriennium continuum tantummodo 
numerari ex die, ex quo annus utilis currebat, et id tempus 
totius loci esse commune; ex differentia enim locorum aliquod 
induci discrimen, satis nobis absurdum visum est. Quod non 
solum in minorum restitutionibus, quibus utilis annus incipit 
currere, ex quo vicesimi sexti anni dies illuxerit, sed etiam in 
majorum hoc idem adhibere sancimus, ut et hic pro utili anno 
memorata continuatio temporis observetur ad interponendam 
contestationem finiendamque litem. §. 1. Et quemadmodum 
omnis minor aetas excipitur in minorum restitutionibus; ita et 

20 * 
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in majorum tempus, in quo reipublicae causa abfuerint, vel 
aliis legitimis causis, quae veteribus legibus enumeratae sunt, 
fuerint occupati, omne excipiatur, et non absimilis sit in hac 
parte minorum et majorum restitutio. 


Anim, Wie bie meiften prätoriſchen Rechtsmittel innerhalb eines annus 
utilis geltend gemadt werden mupten, fo war died aud) bei ber in integrum 
restitutio ber fall, und nur bie rest. propter capitis deminutionem war 
eine perpetua, |. 2. §. 5. de capite minutis (4, 5). Ronftantin verordnete 
aber, bap bet ber restitutio minorum ber annus utilis wegfallen, unb Statt 
befjen eit quinquennium ober quadriennium ober triennium continuum ein- 
treten jolle, je nadhbem ber Minderjährige in Rom, im Stalien ober in etner 
Proving domigilirt fet, 1. 2. C. Th. de integri rest. (2, 16). Weiter ging 
nod) Suftinian, ber fiir die rest. minorum und majorum obne alle Rückſicht 
auf ben Wohnort in ber abgedrudten |. ult. etm quadriennium continuum 
einfiibrte. Dabei find aber beſonders folgende Streitfragen entitanden: 

1) Beftvitter tft fdon ber Umfang der Suftiniant{den Berordming. 
Während nämlich Viele nur an die rest. majorum im tednifcen Sinne des 
Worts, aljo an die rest. propter absentiam benfen, 3. B. v. Löhr tm Ard. 
X. ©. 86 fgg., Vermebhren ebendaf. S. 399. Not. 5, Zimmern UL §. 107. 
a. ©, Steinberger GS. 309 fg., begiehen die meiſten Neuern fie auf jebe 
Reftitution, alfo aud) auf bie wegen dolus, metus u. dgl., vgl. 3. B. Olid 
V. ©. 436 fgg., Unterholgner §. 151. Mot. 525, Burchardi GS. 509 fgg., 
Savigny S. 255 fag., Staediler p. 148 fg. Jn der That ift diefer Punt 
febr problematifd, denn während die Ausdrücke in §. 1. fich offenbar nur auf 
bie rest. propter absentiam be;iehen, fpridjt umgefebrt fiir die ausdebnende 
Erklärung ber fcharfe Gegenfag im prine.: quod non solum in minorum res- 
titutionibus, sed etiam in majorum hoc idem adhiberi sancimus. Wirflid 
möchte died Lewtere and entfcheibend fein, ba daraus Suftinian’s Abfidt, daz 
quadriennium fiir jede Reftitution einzuführen, flar bervorgugeben ſcheint, vgl. 
aud) Rubr. Cod. de tempor. in integr. rest. tam minorum, et aliarum 
personarum quae rel. Folgen wir aber bdiefer audsdehnenden Grflérung, fo 
find wir dod) nicht beredjtigt, dieſes quadriennium aud bei ben gewöhnlichen 
reftitutorifden Rlagen und bei der restit. propter capitis deminutionem an: 
zunehmen, denn die erſtren gebdren gar nicht gur in integr. rest., und die 
zweite muß nod) immer eine perpetua jein, ba Juſtinian ausdrücklich fagt, dak 
er bdiefes quadriennium, pro utili anno einführe; a. Dt. ijt hinſichtlich des 
legtren Punkts Burdardi ©. 514. 

2) Was den Anfangspuntt diefes quadriennium anbelangt, fo verweif’t 
Suftinian auf bas frithere Recht, denn es foll dbiefes quadriennium continuum 
von demfelben Tage an beginnen, an welchem vorber ber annus utilis yu laufen 
anfing (,,ex die, ex quo annus utilis currebat"), und demgemaß verorbnete 
er nod) ſpeziell, daß die Verjährung bei der restitutio minorum von bem Tage 
an, an welchem der Lädirte in fein 26. Lebensjahr trete, und bei der restitutio 
propter absentiam von bem Tage der praesentia ju laufen anfangen folle. 
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Wenn ungeadhtet diefer Maren Beſtimmungen dennoch nidt Wenige annehmen, 
bag das quadriennium doch in feinem Falle eher beginnen könne, als bid der 
Ladirte von ber Lifion Kenntniß erhalten habe, daß alfo bier ein f. g. tempus 
utile ratione initii, continuum ratione cursus angenommen werden milffe, 
pl. 3. B. Glad aa. O. ©. 442 fgg., Wening §. 554, Bidell in der 
Zeitſchr. für Rurh. 1. S. 185 fgg. u. A. m.: fo ift dieſes gewiß völlig unbaltbar. 
Zwar beruft man ſich für dieſe Anſicht darauf, daß doch auch nach früherem 
Rechte der annus utilis erſt von bem Augenblicke an zu laufen begonnen habe, 
in weldem ber Lädirte Kenntniß von der Lafion erhalten habe, 1. 6. de calum- 
niat. (3, 6), und daß Suftinian ja ausbritdlid) vorfdreibe, bag das quadrien- 
nium continuum von demſelben Tage anfangen folle, an weldem ebedem ber 
annus utilis angefangen babe. Aber e3 ift eine völlig irrige Borftellung, daß 
der annus atilis erft a momento scientiae begonnen habe; vielmehr fing der⸗ 
felbe ſogleich von dem Augenblide der erreidhten Volljährigkeit und beziehungs⸗ 
weife von ber erfolgten Riidfehr an, und es gehört alfo aud) ſchon die Beit, in 
welder ber Beſchädigte dte Lafton nod nidt fannte, in den Zyklus des annus 
atilis, mur daß diefe Lage nidjt angerednet wurden, weil die postestas ex- 
periundi feblte. Jeder denfbare Zweifel über ben Ginn der Juſtinianiſchen 
Verorbnung mug aber verſchwinden, wenn man bamit die oben angefiibrte Ver⸗ 
orbnung von Ronftantin in 1. 2. C. Th. de int. rest. in Berbindung bringt; 
hiernach fol namlich etn lädirter Minderjabriger in Rom „usque ad anni 
tricesimi extremum diem“, in Stalien ,usque ad finem anni vicessimi et 
noni*, in den Provingen ,,usque ad completum annum vicesimum et octavum 
bie Reftitution nadhfuden fonnen, „quo transacto tempore manifeste omnes 
sciant, legum sibi deinceps piaesidia denegari“. Daf biernad auf Wiſſen 
oder Nichwiſſen fdlechterdings nichts anfommen fann, verfteht fid) gang von 
felbft, und ba nun Suftinian nad feiner eignen ausdriidliden Erklärung fein 
quadriennium continuum gang an bie Stelle der Ronftantinifhen Sfala gefept 
bat, fo ift feine Verordnung nur fo aufzufaſſen, als wenn er gefagt hätte: ein 
Minderjibriger fann künftig nur MReftitution fordern „usque ad finem anni 
vicesimi et noni“. gl. aud) Unterholzner §. 153, Bermehren im giv. 
Ard. X. 18, Burchardi S. 517 fgg., Kritz, Rechtsfälle II. S. 10 fgg., 
Puchta, Lehrb. F. 105. not. e, Sintenis, prakt. Rtvilr. J. GS. 389. Not. 123, 
Savigny S. 248 fgg., Keil im giv. Ard. XXXVIII. ©. 385 fgg., Staedtler 
p- 152 fg. — Was bie übrigen Neftitutions-Griinde anbelangt (dolus, metus, 
error), jo fann es nad) bent Gisherigen nicht wohl zweifelhaft fein, bag bei 
ibnen das quadriennium continuum unmittelbar von der Lafion gu laufen an- 
fangen muß. Dod) kehrt aud) hier derfelbe Streit wieder, und nidt nur Golde, 
die aud) bei ber Minderjihrigfeit und ber Abwefenheit auf bie Kenntniß der 
Lafion fehen wollen, nehmen daffelbe aud) bei Dolus u. f. w. an, ſondern died 
geſchieht felbft bisweilen von folden, die bet Mtinderjaibrigen und Abweſenden 
ber riditigen Theorie folgen, wie 3. B. von Savigny S. 246 fgg. S. 250 fag. 
Wenn Savigny zur Begriindung diefer Anfidt von bem Sage ausgebt, daß 
aud) ber annus utilis ded fritheren Rechts immer erft gu laufen begonnen babe, 
wenn ber bie Reftitution begründende abnorme Zuſtand be Berlegten aufgehört 
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babe, und daß folglic) bei ber restitutio propter dolum und propter errorem 
die Rett der fortbauernden Thufdung und de3 nod nicht aufgeflarten Irrthums 
ganz eben fo von ber Verjährungs-Zeit ausgefdhieden werden müßten, wie bei 
ber restitutio minorum und absentium die Zeit ber Minderjibrigfeit und ber 
Abwefenheit: fo ligt fic fur einen folden Gap nicht ohne Schein Manches aus 
innern Oriinden anfiihren, aber bem römiſchen Rechte ijt derfelbe gänzlich fremd. 
Für die Verjihrung der Meftitution mug man vielmehr, ganz ähnlich wie fiir 
bie Verjährung der Klagen, von bem Grundſatze ausgehen, bag bie Zeit von 
bem Momente gu laufen beginnt, in weldem die Reftitution ,jure competere 
coepit’, b. b. von bem Moment ber gefdehenen Lafion; eine Regel, von welder 
bie Gejege nur bei der restitutio propter minorem aetatem und propter ab- 
sentiam eine Ausnahme madden. Wenn denuoch frither aud) bei ber restitutio 
propter dolum und propter errorem fiir bie Gerjibrung effeftiv erft bie Zeit 
nad erlangter Runde der Läſion in Betradht fam, fo hatte died lediglich jemen 
Grund darin, weil die Verjibrungs-eit ein tempus utile war, und dabei über⸗ 
Haupt die Zeittheile ausfallen, in denen man wegen Irrthums feine potestatem 
experiundi bat. Mit der Umwandlung des tempus utile in ein tempus con- 
tinuum mußte died demnach von felbft hinwegfallen, und ſeitdem fann alfo obne 
große Willkür fein andrer Zeitpunft, als der der Lifton, in welchem die Refti- 
tution nata ijt, angenommen werden. Died wird denn aud vollfommen beftitigt 
durch bie Verordnung Kon ftantin’s in 1. 8. C. de dolo malo (2, 21), [1. 1. 
C. Th. eod. 2, 15], in welcher fiir die actio doli Gtatt de8 früheren tempus 
utile ein tempus continuum fefigefegt wurde, und worin als ſich von felbft 
verftehende Folge biejer Veränderung angeführt wird, bak die Verjährung ſogleich 
mit bem Augenblid ber dolofen Lafion, und nicht erft, wie ehedem, von dem 
Wugenblide der erlangten Runde anfange (,,non ex eo die, quo se quisque 
admissum dolum didicisse commemorayverit — —, sed potius ex eo die, 
quo asseritur commissus dolus“). Wenn fid aber Gavigny ©. 250 fiir 
ſeine Anfidht aud nod) auf eine Beftimmung des kanoniſchen Nechts, nämlich 
auf e. 2. de restit. in VI. (4, 21) beruft, indem bier ausdrücklich anerfannt 
fei, daß bet der restitutio propter errorem nidt ber Augenblid der Lafion fiir 
ben Anfang ber Verjihrung maßgebend fei: fo ift aud) dieſes vdllig unbaltbar. 
Faßt man nämlich jene Defretale unbefangen auf: 
„Si adversus confessionem in judicio a se factam laesa ecclesia bene- 
ficium restitutionis in integrum infra quadriennium, ab ipsius con- 
fessionis tempore computandum, petere negligenter omittat: non est, 
nisi aliquid rationabile appareat, quod aliud suaserit faciendum, ad 
hoc petendum ulterius admittenda. Ubi vero per viam communem 
revocationis erroris, quem in facto praetendit, vult adversus suam 
confessionem ecclesia se jnvare: hoc quandocunque poterit, donec 
negotium sit finitam“, 
fo ift eB klar, daß bier nidt ber Gegenfag vorfommt, welden Savigny darin 
finden will, ob nämlich die Kirche als folde (gleichſam propter minorem 
aetatem), ober ob fie propter errorem fid reftituiren faffen will; fondern 
offenbar ift in ber zweiten Hälfte ber Stelle gar nidjt von einer in integram 
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restitutio bie Rede, und ber Gegenſatz ift alfo vielmebr ber: ,wenn die Kirche 
das auxilium extraordinarium der in integrum restitutio imploriren will, fo 
mug fie das quadriennium restitutionis, und zwar a momento laesionis 
beaten; wenn fie aber tn der Lage ift, ohne in integrum restitutio, per viam 
communem ihr Geſtändniß megen Irrthums revogiren gu können, dann ift fie 
natkrlid) an dieſe Zeitfriſt nicht gebunden“, vgl. aud Staediler p. 153 fgg. — 
Was endlich nod) die, ber rest. propter mino:em aetatem nadhgebildete Reſti⸗ 
tution der Städte, Kirchen und Klöſter anbelangt, fo ift natürlich auch hierbei 
der Augenblid der geſchehenen Lafion entfdeidend, vgl. bef. Clem. un. de rest. 
(1, 11): ,,infra quadriennium continuum a momento laesionis“, u. ſ. aud 
c. 1. und 2. de rest. in VI. (1, 21); und wenn bier dennod Biele (unter 
ben Neueren bef. Keil a. a. O. S. 392 fgg.) wegen ded in c. 1. und 2. citt. 
vorfonmmenden Ausdrucks: ,,negligenter omiserit annehmen, daß dod) allerdings 
bie Reit ber Unfunde ausgenommen werden müſſe, weil man wahrend= derfelben 
offenbar nidt von einer Nadhlipigfeit reden Fonne: fo ift diefes gewiß unhaltbar, 
da im Geifte eines Gefebed, welded ein tempus continuum anordnet, Yeder 
alg negligens angenommen werden mug, welder ben geſetzlich beftimmten Rett: 
Traum unbenugt voriibergeben (apt, ohne daß dabei erft nod unterfudt werden 
barf, ob ihm dabet denn auc) wirklid) eine Verſchuldung sur Laft fällt, oder 
nit, vgl. aud) Gavigny ©. 249 fgg. und Vermehren tm giv. Ard. XXXIX. 
S. 218 fgg. Nur, wenn ganz befondere Griinde einwirkten, wodurch die Nidht- 
beachtung der Rejtitutions-Frift gevechtjertigt mird, wie 3. B. GBetrug oder prae- 
varicatio, fo foll barauf billig Rückſicht genommen werden, c. 1. 2. de rest. 
in VI., und diefed barf wohl allerdings nidt auf die Reftitution ber Kirchen 
befGranft, fondern muff bet allen Reftitutionen in gleicher Weife angenommen 
werben, vgl. aud Rrip a. a. O. S. 23 fgg. und Gavigny S. 261 fgg. 

3) Diefes quadriennium ijt aber nidt blos dazu beftimmt, daß innerhalb 
dejjelben bas Reftitutionsge(ud angebradht werden foll, fondern es muß viel- 
mehr nad ben ausbriidliden Worten Suftinian’s der ganje Prozeß innerhalb 
biefer Reit beendigt werden. Freilich ift Manchen dieſe Verordnung fo un- 
glaublid) vorgefommen, dag fie Statt fintendam litem leſen ineundam ober 
inchoandam, vgl. 3. B. felbft Donell., comm. lib. XXII. C. 10, was aber 
gang verfebrt iit, ba im Grunde Suftinian’s Verorbnung gar nichts Neues ents 
Halt, berm bet dem alten annus utilis verhielt es ſich ſchon gerade fo, 1. 39. pr. 
de minor., 1. 5. pr., 1. 6. C. de tempor. in integr. rest., und in der oben 
erwähnten Ronftantinijden Verordnung über die Reſtitutionszeit ber minores 
findet fic) dieſelbe Beftimmung, fo wie ja aud) befanntlid) Suftinian fir alle 
Prozeſſe eine dreijährige Frift feftgefegt hat (fj. oben §. 152. Anmerfung 2). 
Aus denfelben Griinden aber, aus denen dieje allgemeine Prozeßverjährung nie⸗ 
mals in unfren Geridten Anwendung gefunden hat, ift dies aud) bei der be- 
fondren Borjdrift ber den NeftitutionsprogeB der Gall gewefen, und es ift alfo 
heut gu Tage bas quadriennium blos fiir die Anbringung des Reftitutions- 
geſuchs beftimmt. Glück ©. 445 und die dort Angeff., Burdardi S. 503 
fag., Gavigny S. 253 fgg. 

4) Iſt ber Lädirte geftorben, fo läuft das quadriennium feinen Erben 
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fort, unb gwar, wenn fie volljabrig find, von bem Augenblid bed Erbſchafts⸗ 
Antritts oder ber agnitio bonorum possessionis, wenn fie aber minderjibrig 
find, von ber erlangten Volljibrigfett an, 1 19. de minorib. (4, 4), L 5. 
§. 1—3. C. de temp. in integr. rest. (2, 53), Gavigny 6. 264. 


C) Verfahren bet der Reftitution. §. 181. 


1) Modestin., 1. 3. de in integr. rest. (4, 1): Omnes in 
integrum restitutiones causa cognita a praetore promittuntur, 
scilicet ut justitiam earum causarum examinet, an verae sint, 
‘quarum nomine singulis subvenit. 

2) Ulp., 1. 13. §. 1. de minor. (4, 4): Interdum autem 
restitutio et in rem datur minori, id est adversus rei ejus 
possessorem, licet cum eo non sit contractum. Utputa rem a 
minore emisti et alii vendidisti, potest interdum adversus pos- 
sessorem restitui, ne rem suam perdat vel re sua careat, et hoc 
vel cognitione practoria vel rescissa altenatione dato in rem 
qudicio. 

Scaevola, 1. 39. pr. eod.: Intra utile tempus restitutionis 
apud: praesidem petierunt in integrum restitutionem minores et 
de aetate sua probaverunt. Dicta pro aetate sententia, adver- 
sarii, ut impedirent cognitionem praesidis, ad imperatorem ap 
pellarunt; praeses in eventum appellationis caetera cognitionis 
distulit. Quaesitum est: si finita appellationis apud imperatorem 
cognitione et injusta appellatione pronunciata, egressi aetatem 
deprehendantur, an caetera negotia implere possunt, quum per 
eos non steterit, quo minus res finem accipiat? Respondi: 
secundum ea, quae proponerentur, perinde cognosci, atque si 
nunc intra aetatem essent. 


Anim. Vol. vorzüglich Burdarbi §. 23—27. (wo fid aud §. 25. 
eine Ueberſicht ber verſchiedenen Meinungen findet), v. Schröter a. a. O. 
S. 99 fag., Schneider a. a. O. S. 57 fgg., Pudta, Kurſ. ber Inſtitt. MW. 
§. 177, Gavigny S. 228 fgg., Staedtler p. 123 fgg. 


D) Birfungen dex Reftitution, §. 182. 


Burchardi §. 29. 30, Savigny ©. 264 fag., Steinberger 
©, 312 fgg., Staedtler p. 135 fgg. 
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Il. Bon den eingelnen Reftitutionsqriinden. 
A) Minderjahrigfeit. §. 183. 


Dig. IV. 4. de minoribus XXV annis; Cod. I. 22. de in 
integrum restitutione minorum; II. 23. de filiofamilias minore; 
II. 24. de fideiussoribus minorum; II. 25. si tutor vel curator 
intervenerit; II. 43. si minor se maiorem dixerit vel maior 
probatus fuerit; II. 45. de his, qui veniam aetatis impetraverunt; 
If. 46. si major factus ratum habuerit. — Burdarbi a. a. ©. 
§. 13-15, Savigny ©. 145 fgg., Steinberger S. 324 fgg., 
Staedtler p. 33 fgg. 

Ulp. 1.1. §. 1. bh. t. Praetor edicit: quod cum minore 
quam XXV annis natu gestum esse dicetur, utt 
quaeque res ertt, animadvertam. 


Anm. 1. G8 ift cine beftrittene Frage, inwiefern das beneficium resti- 
tationis ber Minderjährigen, aud) ben Biirgen berjelben gu Gute fomme? val. 
Olid V. GS. 561 fgg. unb die ba Angefiihrten, und dazu Reinhardt, Ergin: 
gungen gu Oliid Il. ©. 185 fgg., Burdhardi GS. 570 fgg., Sintenis, pratt. 
Rivilr. I. ©. 395. Not. 163, Gavigny S. 217 fgg., Girtanner, Bürgſch. 
G. 521 fgg., Steinberger a. a. O. S. 334 fgg., Machelard, des oblig. 
naturelles p. 242 fgg., Staediler p. 41 fgg. Dieſe Frage kann nun freilid 
nidt, wie aud) fdion oben bemerft wurde, den Sinn haben: ob aud bie Bilrgen 
fid) fo, wie ber minor felbft in integrum reftituiren laſſen könnten? denn died 
ift abfolut gu verneinen, fondern der Ginn jener Frage ift nur ber: ob der 
Biirge dann, wenn der Minderjährige fdon in integrum reftituirt ift, fid bar: 
auf berufen diirfe, ober nicht? Die meiften Neueren gehen dabei, und, wie id 
glaube mit vollem Redte, von der nur gewöhnlich nidt beftimmt genug ausge⸗ 
briidten Unterfdeibung aus, daß dem Bürgen damn die Reftitution bes Minder⸗ 
jibrigen nidjts nilgt, wenn er gerade, um dem Oliubiger Sicherheit gegen die 
Minderjabrigheit des Schuldners gu geben, interjzedirte, und die Reftitution dann 
aud wirflid) gerade nur wegen der minor aetas — alfo nicht etwa wegen dolus 
des Rreditor u. dgl. — erfolgte; bak aber in anbdren Fällen allerdings ber 
Bürge durch bie Reftitution bes Schuldnerd liberirt werde. Mit diefen der 
Natur ber Sade und ber Analogie — man benfe an die Virgen von impu- 
beres, prodigi und fariosi, 1. 25. de fidejuss. (46, 1), 1. 127. de V. O. 
(45, 1), vgl. mit 1. 6. eod. — durchaus angemeffenen Sätzen können aud voll: 
fomment bie oft als fid) wiberftreitend angenommenen Gefege vereinigt werden. 
Daf Hier eine Unterſcheidung gemacht werden mug, deutet a) Ulpian in 1. 8. 
§. 4. de minor. an: ut solet interdum fidejussoribus ejus prodesse, und 
geradezu fagt Paulus rec. sent. I. 9. §. 6: qui sctens prudensque se pro 
minore obligavit, si id consulto consiléo fecit, licet minori succuratur, 
ipsi tamen non succurritur. b) Gben dabin führt aud) der Ausfprud vor 
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Ulpian in J. 13. pr. de minor.: es Hinge von der Befdaffenheit der einzelnen 
Salle ab, ob aud) ben Bürgen die in integr. rest. niige, denn wenn ber Gläu⸗ 
biger wiffe, daß der Schuldner minderjibrig fet, und eben wegen de3 daber 
flieBenden Mißtrauens einen Bürgen annehme, fo dilrfe dem Bürgen nicht ge- 
holfen werden. c) Ganz die obige Unterfdeidung liegt aud) der 1. 95. § 3. de 
solut. (46, 3) gu Grunde, einer Stelle, die aud) in kritiſcher Beziehung beftritten 
ift, vgl. Schulting et Smallenburg ad h. 1. (tom. VII. pag. 120 sqq., pag. 
1354), Glück V. ©. 570. Not. 66, GS. 572. Not. 69, Meinhard, Erg. IL. 
G. 192 fg., Schneider tm deutfden Korp. jur. ad h. J. (Bb. IV. S. 764 fg. 
Not. 128 fg.), vgl. aud) unten Bd. IL §. 620. T. 2 Papinian fagt bier: 
Quod vulgo jactatur, fidejussorem, qui debitori heres extiterit, ex causa 
fidejussionis liberari, toties verum est, quoties plenior rei promittendi 
obligatio invenitur. Nam si reus duntaxat fuit obligatus, fidejussor 
liberabitur; e contrario non potest dici, non tolli fidejussoris obligationem, 
si debitor propriam et personalem habuit defensionem; nam si minori 
XXV annis bona fide pecuniam credidit, isque nummos acceptos perdidit, 
et intra tempora in integrum restitutionis decessit, herede fidejussore: 
difficile est dicere, causam juris honorarii quae potuit auxilio minori esse, 
retinere fidejussoris obligationem, quae principalis fuit, et cui fidejussoris 
accessit sine contemplatione juris praetorii. Auxilium igitur restitutionis 
fidejussori, qui adolescenti heres extitit intra constitutum tempus salvum 
erit, Der innere Zufammenhang in der gweiten Halfte ift gewif folgender: 
wenn fid) Jemand für einen Dtinderjibrigen verbiirgt hat, mb zwar nidt in 
ber Abſicht, um den Gläubiger gegen die mögliche Meftitution ſicher gu ftellen 
(,.8ine contemplatione juris praetorii“; gerade ben umgefehrten Ginn verbinden 
freilid) mit bdiefen Worten Burdardi S. 413 fgg. Not. 60. und GS. 574 fag. 
und Schneider in der angef. Ueberfegung ded Rorp. jur.; aber es wird dadurd 
ben Worten nicht nur Gewalt angethan, fondern aud) bem Papinian eine villig 
infonfequente Entſcheidung aufgebilrdet): fo ift die Obligation aus der Bürgſchaft 
nicht ſtärker, als bie pringipale, indem ben Biirgen die Reftitution bed Haupt: 
ſchuldners gu Gute fommt; wird nun alfo der Biirge Erbe des minderjährigen 
Schuldners, fo hart feine Bürgſchaſts-Schuld auf, und er Fann fid) den An⸗ 
ſprüchen des Gläubigers durd) das beneficium restitutionis feine3 Erblaſſers 
entzieben. — d) Ebenfalls in voller Uebereinftimmung mit unfren obigen Grund⸗ 
fagen ift dad Meffript von Dioklet. und Maximian in J. 2. C. de fidejuss. 
minor.: Wenn eine Mtinbderjabrige mit Beobadtung aller fiir Bevormundete 
vorgefdriebenen Solennitäten — woraus hervorgeht, daß fowohl der Käufer, wie 
ber Biirge bas minderjibrige Alter drr Verfiuferin fannten — ein Grundftid 
verfauft, fid) aber nachber in integrum reftitutren läßt, fo bletben die von der 
Verkiuferin geftellten Biirgen obligirt, wenn die Reftitution gerade mur wegen 
der minor aetas ertheilt wird, während bdiefelben dann liberirt werden, wenn 
ber Niufer fid) eines Betrugs ſchuldig madte. — Jn allen angefilhrten Gefegen 
find die vorherbemerkten Grundſätze fo beftimmt ausgeſprochen, daß wir diefelben 
ohne allen Anftand als Pringipien be römiſchen Rechts betradten können, und 
bem widerftreitet aud) durdaus nidt weber 1 51. de procurat. (3, 3) — 
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woraus man vorgiiglid) bat ableiten wollen, bak den Biirgen der Minderjährigen 
die Reftitution ſtets nütze — noch auf ber anbdren Geite 1.7. §. 1. de except. 
(44, 1), L 1. C. de fidejuss. minor. — worauf man fic) vorgliglid) flr die 
gerabe umgekehrte Anfidt beruft —; denn a) in 1. 7. cit. wird in ben Worten: 
nec fidejussori danda est exceptio, dem Bürgen nicht fiberbaupt die Cinrede 
aus bem minberjibrigen Alter abgefprodjen, fondern e8 wird da nur gefagt, daß 
ex nicht eber eine Einrede gewinnen könne, als bid der Minderjährige felbft 
reftituirt ijt (f. oben Anm. gu §. 179). — b) Sn 1. 1. C. cit. reffribiren aller: 
dings Sever und Antonin in einem eingelnen Fall, daß die Biirgen trog 
ber Nejtitution bes Hauptſchuldners verbaftet bleiben follten; aber offenbar ijt 
ier ein Gall 3u fupponiren, in welchem die Bürgen gerade der Minderjährigkeit 
wegen zugezogen wurben. C3 hat died um fo weniger Bedenfen, da der Harpts 
inbalt ded Reſkripts darauf gebt, daß der Mtiuderjabrige dann, wenn der Biirge 
nod) verhaftet bleibt, mod) einer befondren Meftitution dieſem Bürgen gegentiber 
bedũrfe, um die Mandatsklage abguwenden. — c) Jn J. 51. cit. fagt Ulpian, 
ein Minberjabriger könne in der Regel fein tauglider defensor fein, quia et 
ipsi et fidejussoribus ejus per in integrum restitutionem succurritur. 
Sicher denft hier Ulpian nur an ben Fall, dag ber Mtinderjabrige bie einem 
Defenfor obliegende cautio judicatam solvi durch Bürgen ftelt, und dabei gar 
feine Rückſicht auf bas minbderjabrige Alter de3 Defenſor genommen ift. An 
einen Widerſpruch Ulpians mit ſich felbjt, vgl. 1. 3.§.4, 1. 18. pr. de minor., 
und nit den obigen Ausſprüchen unferer Gefege ift uicht zu denken. — 


Wnm. 2 Als befondere Befdrainfungen ber restitutio minorum 
find, abgefeben von einigen fiir uns unpraftifden Beftimmungen, 1. 13. §. 11. 
C. de judic. (3, 1), 1. 1. §. 1. C. de plus petit. (3, 10) folgende gu bemerfen: 

1) Die Reftitution falt weg, wenn ber Minderjährige bas’ Geſchäft eidlich 
befriftigt, Auth. Sacram. puber. (f. oben §. 170. Anm.); 

2) wenn der Schuldner eines Minderjährigen dem Vormunde in Folge 
richterlichen Dekrets Rablung leiftete, 1. 7. F. 2. de minor., 1. 25. C. de adm. 
tat. (5, 33), §. 2. J. quib. alien. licet vel non (2, 8). Die Auffaffung 
Savigny'’s G. 151, bak durch Juftinian’s Borfdrift die Reftitution nidt 
eigentlich ausgeſchloſſen, ſondern nur das Bedürfniß dazu gum größten Theile 
weggefallen fei, dürfte ſchwerlich gu billigen fein. Bgl. aud) Heimbach „über 
die Reftitution der Minderjibrigen gegen die mit obervormund{daftlihem Defret 
vorgenommenen Berfilgungen’ in fein. und Orlloff’s jurift Abhh. J. 
6. 365 fgg. 

3) Wenn ein Minderjähriger fic gegen eine vom Vater flr ihn gefdebene 
Annahme oder Ausſchlagung einer Erbfdaft hat reftituiren laſſen, und dagegen 
wiederum Reftitution verlangt, 1. 8. § 6. C. de bon. quae liber. (6, 61). 

4) Aud) dann foll die Reftitution wegfallen, wenn ein Minderjähriger 
auf Befebl feines Vaters ein Gelddarlehen aufgenommen hat. Obwohl fid fiir 
diefe ſpezielle Ausnahme faum entidjeibende innere Grilnde auffinden laffen, fo 
ift diefelbe doch febr beftimmt in 1. 8. §. 4. de minor. ausgeſprochen: 

Ulp. ,8i igitur filius conveniatur, postulet auxilium, si patrem 
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conveniat creditor, auxilium cessat; excepta mutui datione, in hac 

enim, si jussu patris mutuam pecuntam accepit, non adjuvatur“. 
Freilich will jest Savigny ©. 277 fgg. (Betlage XVIII.), indem er das non 
trangponirt, und fo lief’t: 

„— — in hac enim, si non jussu patris mutuam pecuniam accepit, 

adjuvatur‘, 
einen ganz andren Ginn in die Stelle bringen, indem num der Jurift fagen 
wiirde, dab bet bem obne Vorwiſſen bes Vaters gemachten Gelbbarlehen dem 
Pater durd die exc. SCti Macedoniani gebolfen würde; aber dieſe Tert- 
veränderung ift, gang abgefeben von ihrer Willkürlichkeit, gewiß verwerflid, da 
nidt wohl yu begreifen ijt, wie Ulpian, ber in der ganzen vorliegenden Ent⸗ 
widlung lediglich von dem auxilium im integr. restitutionis fpridt, und die 
Frage beantwortet, ob und wann diefes auxilium bem Gobne und beziehungs⸗ 
weife bem Bater zuſtehe, dazu fommen follte, bier auf einmal bas gang beterogene 
auxilium SCti Macedoniani in feine Argumentation gu ziehen, und ba über⸗ 
bied bem ganzen Zufammenbhange nad lediglich von Fillen bie Rede ijt, in 
denen fic) ber Sohn jussu patris obligirt, und erft in bent folgenden Paffus: 
Proinde et si sine jussu rel. auf diejenigen Fille iibergegangen wird, in benen 
der Sohn ohne Geheiß de® Waters Obligationen abſchließt. Bedenft man 
überdies, daß aud) bie Bafilifen dieſer Konjektur beftimmt entgegenftehen 
(Basil. X. 4. fr. 3. §. 4: sdavesocduevog dd 6 vid neledoes tou matpdc of 
AonPetras* i. e. filius autem, qui jussu patris mutuam pecuniam accepit, 
non adjuvatur), und daß überdies ber Gag ber 1. 3. §. 4. cit. nad) der band: 
ſchriftlichen Leſart, unmittelbar beftitigt wird dburd bas Reffript von Gordian 
in 1. 1 [2] C. de filiofam. minore (2, 23): 

»5i frater tuus, quum mutuam pecuniam acciperet, in patris fuit 

potestate, nec jussu ejus, nec contra SCtum contractum est, propter 

lubricum aetatis adversus eam cautionem in integrum restitutionem 
| potuit postulare‘ ; 
fo mug gewiß die von Savigny vorgefdlagene Lertverinderung unbebingt ver: 
roorfen werben; vgl. aud) Staedtler p. 46 fgg. Die verfiinftelte Ynterpretation 
von Diesel SC. Maced. G. 57 fg. bedarf wohl Feiner befondern Widerlequng. 

5) Wenn ein Minbderjabriger gegen einen Mtinderjibrigen Reftitution 
vetlangt; bier gilt bie Regel: beati possidentes, 1.11. §. 6. de minor., vgl. 
mit 1. 84. pr. eod. 

6) Wenn zwei nake Verwandte fic) über Rechte, die Ciner nach dem Tobe 
des Andern haben foll, giltig verglidjen haben, |. 11. C. de transact. (2, 4). 

7) Wenn ein bereits 18jibriger minor Gelb aufgenommen hat, um 
benjenigen, zu deſſen Gucceffion er, burd) Teftament ober als Ynteftat-Erbe, 
berufen ift, aus feindlider Gefangenfdaft loszufaufen, Nov. 115. c. 3. §. 18. 

8) Wenn ein Minberjibriger veniam aetatis erlangt hat, rückſichtlich ber 
nadber abgefdloffenen Gefdafte; gegen die Sabrgebung felbft findet aber 
Reftitution allerdings Statt, 1. 1. C. de his qui veniam aetatis impetrav. 
(2, 45). 

9) Endlich fällt bie Reftitution aud) bann weg, wenn der Minderjibrige 
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in Ausübung eines Gewerbes, einer Kunſt u. del. lädirt iff, wozu er öffentlich 
autorifirt worden ijt, indem bierin bie Doktrin eine theilweife Jahrgebung 
erblict. 

Daß aud) bie Reftitution geffixe, wenn der Mtinderjabrige auf die In— 
offizioſitäts-Querel verzichtet babe, ift wohl ungegriinbdet, indem die J. 1. C. de 
integr. rest. min. (2, 22), die ein Reſkript Wlerander3 an eine gewifje Plotiana 
enibalt, aud) die Deutung zuläßt, daß die Anfragende al8 Frau auf die rest. 
minorum feinen Anfprud babe, was ſich barauf begieht, bak gur Reit ber 
klaſſiſchen Juriſten died allerdings nicht unbeftritten war; vgl. 1 8. §. 2. qui 
satisd. cog. (2, 8), 1. 110. §. 4. de R. J., 1. 8. C. Th. de integri rest., 
Burdhardt S. 252 fag. Dah bie Reftitution aud) dann wegfalle, wenn der 
Minderjährige fid arglijtig fiir majorenn ausgegeben, wenn er als Großjähriger 
ratibabirt, wenn er fid) eines Delikts ſchuldig gemadt habe u. dgl., ift gwar 
villig gegriindet, fann aber nicht gu ben befondren Beſchränkungen der rest. 
minorum gezählt werden. — Bgl. überhaupt Burdardi §. 15. 


Analoge Ausdehnungen der rest. minorum. G. 184. 


B. Zwang und Betrug. §. 185. 


Dig. IV. 2. quod metus causa gestum erit; Cod. II. 20. de 
his, quae vi metusve causa gesta sunt. — Dig. IV. 3; Cod. II. 
21. de dolo malo. — Surdardi §. 18—20, Savigny S. 
191 fgg., S. 198 fgg., Steinberger ©. 317 fgg., Staedtler 
p. 53 fgg. — Bal. aud Schliemann, die Lehre vom Rwange. 
Rojtod 1861. S. 5 fgg., S. 55 fgg. 

1) Ulp. 1.1. quod met. c. gestum erit: Ait Praetor: Quod 
metus causa gestum erit, ratum non habebo. 

2) Ulp. 1. 9. §. 3. 4. eod.: Sed quod Praetor ait, ratum 
se non habiturum, quatenus accipiendum est, videamus. Et 
quidem aut imperfecta res est, licet metus intervenerit, utputa 
stipulationem numeratio non est secuta, aut perfecta, si post 
stipulationem et numeratio facta est, aut per metum accepto 
debitor liberatus est, vel quid simile contigerit, quod negotium 
perficeret. Et Pomponius scribit, in negotiis quidem perfectis 
et exceptionem interdum et actionem competere, in imperfectis 
autem exceptionem. Sed ex facto scio, quum Campani metu 
cuidam illato extorsissent cautionem pollicitationis, rescriptum 
esse ab imperatore nostro, posse eum a Praetore in integrum 
restitutionem postulare, et Praetorem me assidente interlocutum 
esse, ut sive actione vellet adversus Campanos experiri, esse 
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propositam, sive exceptione adversus petentes, non deesse ex- 
ceptionem; ex qua constitutione colligitur, ut sive perfecta sive 
imperfecta res sit, et actio et exceptio detur. (§. 4.) Volenti 
autem datur et in rem actio et in personam, rescissa accepti- 
latione vel alia liberatione. 


Anm. [. Son von den teften Zeiten her galt im römiſchen Recht 
ber widjtige Grundfak, daß es in den judiciis bonae fidei zum officium 
judicis gehöre, aud) ben dolus au beriidfidjtigen (wobei unter dolus aud der 
Zwang mitbegriffer ift), ein Grundſatz, ber für den Kläger nicht weniger, als 
fiir ben Berflagten von groper Bebeutung war. Der Kläger fonnte nämlich 
demgemäß bei judicia bonae fidei mit der Kontraktsklage Entſchädigung wegen 
Bwang ober Vetrug von Seiten bes Verklagten begehren, 1. 7. pr. §. 3, 1. 9. 
pr. de dol., 1. 4. pr., 1 6 § 9, 1 18. §. 4.5, 1 80. §. 1. de act. emti 
(19, 1), 1. 48. §. 2, 1. 68. §. 1. 2. de contr. emt. (18, 1) wu. f. w., umd ber 
Verklagte hat die Befugnif, bis gum Urtheil bie exe. doli (generalis) vorſchũtzen 
gu dürfen, tworauf fid) bite befannte Regel begieht: exc. doli judiciis bonae 
fidei inest val. §. 155. Anm. 2. Bei actiones stricti juris fonnte dagegen 
fiir ben lager, wie filr den Verflagten mur durch bie dem Geſchäfte ausdrücklich 
beigefiigte clausula doli, alfo durch bie Stipulation: dolum malum abesse 
et abfuturum esse gebolfen werben: 1.1. §. 4, 1 7. §. 8. de dol., 1. 81. de 
recept. (4, 8), 1. 22, 1. 88. 8. 18, 1. 58, 1. 119, 1. 121. pr. §. 3. de V. 
O. u. f. w. — An diefe ſchon im alten Zivilrecht begriindeten Grundſätze ſchloſſen 
fid) nun bie Pratorifden Edikte an, und gwar: 

1) Das Caffianifde Edift über bie exceptio doli, vgl. 1. 4. §. 38. de 
doli mali et met. exc. (44, 4): 

Ulp. Metus causa exceptionem Cassius non proposuerat contentus 

doli exceptione, quae est generalis; sed utilius visum est, etiam 

de metu opponere exceptionem, etenim rel. 
Die nad) grammatifder Auslegung diejer Stelle ebenfalls miglide, und von 
Sdneiber, fubj. Ragen S. 315 fgg. unb in den frilheren Ausgaben diefes 
Lehrbuchs wirflid) angenommene Meinung, bag Caffius nidjt die exceptio doli, 
fondern vielmehr bie actio quod metus causa eingefilbrt habe, fteht mit ber 
anberweiten Quellen-Reugniffen tiber die Perfon deſſen, der diefe Klage einfiihrte, 
und itber die Reit diejer Einführung in entſchiedenem Widerfprude, und mugs 
alfo verworfen werden, vgl. aud Rudorff in der geſchicht. Zeitſchrift XIL 
G. 166 fag. Wann aber diefes Caſfianiſche Edikt erlaffen fet, Lift fic mit 
Beftimmtbeit nicht ermitteln, jedenfalls vor bem Oltavianifden Edikt fiber actio 
und exceptio metus causa, vgl. aud) Plaut. Rad. V. 8, 25, Cic. ad Att. 
VL 1, Burdarbdi ©. 300 fgg., Ruborff a. a. O. S. 168, und der Inhalt 
deffelben war gewiß ber, daß baburd) bie exceptio doli aud für actiones 
stricti juris eingeführt wurde, wobei freilid) immer nod ber widtige Unterfdied 
von ben actiones bonae fidei blieb, daß fie ftet8 dem Prätor vorgelegt, und 
von dieſem in die formula aufgenommen werben mufte, 1. 2. §. 4. 19, 1. 7. 
de doli mali exc., 1. 36. de V. O. (45, 1). 
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2) Das Oftavianifde Edikt ber bas vs metusve causa gestum, und 
gwar jedenfallS vor 683 d. St., ba Cicero deffelben in feinen Verriniſchen Reden 
envibnt, II. lib. 3. c. 65. Gin Stück dieſes Edikts fommt in 1. 1. quod 
met. c. (T. 1.) vor, und ein Stild ber in Gemäßheit bdeffelben proponirten 
Riagformel in 1. 14. §. 11 eod.: „neque ea res arbitrio judicis restituetur“. 
Gewiß wurde alfo durch diefes Cdift die actio quod metus causa eingefiibrt, 
und wirflid) wirh aud in dem Digeftentitel quod metus causa bad dadurch 
begriindete Rechtsmittel vielfad) als actio aufgeführt, vgl. 3. B. 1. 9. §. 1.3. 8, 
L. 14. §. 2. 3. 15, 1. 15, b 16. §. 2, 1.19, 1 20, 1. 24. §. 6. quod met. 
causa, und bie bet Cic. 1. c. erwähnte formula Octaviana ift nichts Andres, 
al die fir bie actio qu. met. c. aufgeftellte Rlagformel. Dah Übrigens durch 
daffelbe Edikt auch bie exceptio quod metus causa eingefilfrt ift, fann wohl 
kaum einen begrimbeten Zweifel leiden, vgl. aud 1. 9. §. 3. eod. (T. 2). Bel. 
iiberhaupt Burdardi G. 303 fgg. und Rudorff über die Oftavianifde 
Formel; in ber gefd. Zeitſchrift XII. 3. 

3) Das Aquilijde Edikt über die actio dols, gegen bas Jahr 688, wovon 
Cic. de nat. Deor. III. 80. geradezu fagt, e8 fei dadurch das judicium de 
dolo malo eingefithrt worden; vgl. aud Cie. de offic. III. 14. Wenn übrigens 
Gicero an dieſer letztren Stelle fagt: nondum enim Aquilius protulerat de 
dolo malo formulas, fo darf aug diefem Plural nad einer befannten Redeweife 
der Römer gewiß nidt gefolgert werden, daß gerade mebhrere formulae de dolo 
von Aquilius aufgeſtellt worden feien, und ed ift eben fo unbaltbar, mit 
Burdarbt S. 308 fgg. dabet an eine formula in jus und in factum con- 
cepta ju benfen, ba die pritorifde actio doli niemals in jus concepta fein 
fonnte, al8 mit Schneider a. a. O. S. 325 fgg. darunter die actio und die 
exceptio doli gu verfteben, da die leptere, wie oben angebentet wurde, fdon 
lange vor Aquilius eingefiihrt war. — 

Außer den bisher betrachteten finden fic) feine weiteren ber metus und 
dolus, und ba in bdenfelben mur yon der actio und exceptio doli und quod 
metus causa bie Rede ift, fo erklärt ſich daraus leicht bie Meinung vieler dlterer 
und neuerer Suriften, dap gerade in dieſen Rechtsmitteln die in integrum re- 
stitutio propter dolum et metum bejtebe. Dies ift aber gewiß irrig, und ed 
apt fid) vielmebr auf das Geftimmtefte aus unfren Quellen nachweiſen, daß die 
in integrum restitutio als ein neues, von jenen Rlagen und Einreden ver: 
ſchiedenes Rechtsmittel vorfommt, vgl. unten Il. und III. Der gefdhidtlide Gang 
ift dann wohl fo gu denver, dag die, wahrſcheinlich durch die ſehr generelle 
Faſſung des Oftavianifdien Edikts veranlagte, und durch kaiſerliche Reffripte 
unterſtützte Doktrin die in integrum restitutio einführte, theils der größeren 
Vortheile wegen, die bas ſchnellere Verfahren bei in integr. rest. gewahrte 
(wober es namentlid fam, bag bei judicia bonae fidei ſpäter die in integr. 
rest. gewöhnlicher war, al8 die Rontraftsflage, ſ. oben §. 177. Anm. 1.), theils 
deßhalb, weil es alle gab, wo bie bisherigen Rechtsmittel (Kontraktsklagen, 
actio und exc. quod metus causa) bod nidt aushalfen, wie z. B. bet er⸗ 
givungener Antretung einer fiberfdulbeten, und bei ergwungener Ausſchlagung 
einer vortheilhaften Erbfdaft u. dgl. m. Die nenerlid) befonders von Savigny 
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G. 112 fag., S. 191 fag., S. 199 vertheidigte umgekehrte Anſicht, daß nämlich 
anfinglid) gerabe die in integrum restitutio burd) das pritorifde Edikt einge- 
führt worben fei, bdiefelbe aber ſpäterhin durch die Cinfiihrung der actio und 
exceptio doli unb quod metus causa zum griften Theile ihre Anwendbarkeit 
verloren habe, dilrfte fic) fdmerlich mit unfren Quellen vereinigen laſſen, und 
namentlich beweift bie Erzählung Cicero’s de offic. IIT. 14. beftimmt genug, daß 
por dem Aquiliſchen Edikt ber die actio doli e8 auc) Feine in integrum re- 
stitutio propter dolum im rimifden Recht gegeben hat. 

H. Dak nun wegen metus, um von dicfem zunächſt gu reden, im neuern 
römiſchen Rechte wirklid) eine, von der actio und exceptio quod metus causa 
verſchiedene in integrum restitutio vorfommt, geht namentlid aus folgenden 
gefebliden Beſtimmungen hervor: 

1) Vorzüglich gehört hierher J. 9. §. 8. 4. quod met. causa (T. 2), wo 
Ulpian ausdrücklich ein Reffript von Alexander Sever dafür anfiibrt, daß neben 
ber actio und exceptio quod metus causa aud) eine in integrum restit. 
vorfommen finne, und dann fo fortfabrt: ex qua constitutione colligitur, ut 
sive perfecta sive imperfecta res sit, et actio et exceptio (sc. metus) 
detur. Volenti autem datur et in rem actio et in personam rescissa ac- 
ceptilatione vel alia liberatione, welche legtren Worte gang entfdieden auf die 
eiqenthiimlide in integr. rest. propter metum hinweifen, deren von der actio 
quod metus c. febr verſchiedenes Wefen ja gerade darin befteht, daß der Magiftrat 
bad erzwungene Rechtsgeſchäft causa cognita durch ein Dekret refzindirt, und 
bie verforenen Rechte reftituirt, fo daß alſo bte alte Rage wieder eintritt, die je 
nad ihrer urfpriingliden Befdaffenbeit in rem oder personam ijt, und auf bag 
geht, worauf fie urſprünglich gerichtet war. Dabin führt denn aud) namentlid 
bas Neffript von Gordian in 1. 8. C. de his quae vi (2, 20) verb.: post- 
quam placuit, in rem quoque dari actionem secundum formam perpetui 
Edicti. 

2) Nicht minber berweifend ijt 1. 21. §. 6 quod met.c., wo Paulus 
por bem, weldier gezwungen eine Erbſchaft ausſchlägt, fagt, duplici via praetor 
succurrit, aut utiles actiones quasi heredi dando, aut actionem quod 
metus causa praestando. Die bier ermibnten actiones utiles fénnen nichts 
anderes fein, als die durch eigentlide in integrum restitutio wieder erworbenen 
Ragen. ° 

3) Hierber gehört aud) 1. 21. §. 5. eod., wo vor bem, welder gezwungen 
eine Erbſchaft angetreten bat, gefagt wird: per praetorem restituendus est, 
ut abstinendi facultas ipsi tribuatur, vgl. 1. 84. de adquir. her. (29, 2). 
(Wenn iibrigend Mande wegen 1. 6. §. 7. eod. behaupten, in biefem Falle 
konne nidt von einer in integrum restitutio geredet werden, da vielmebr die 
Erbſchaftsantretung nidjtig fei, fo überſieht man bierbet das Wöortchen fallens, 
wodurch offenbar auf eine ſimulirte hereditatis aditio hingedeutet wird). 

4) Endlich gehören bierher aud, auger manden anderen, (vgl. 3. B. 
1, 25. pr. de minor., 1. 1. C. de resc. vendit.) bie fdjon früher aufgefithrten 
Stellen, wo unter den justae causae restitutionis ausdrücklich ber metas 
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aufgefiifrt wird, und wobei nidt an bie actio quod metus c. gedacht fein fann, 
eben weil diefelbe feine wabre in integr. restitutio ift. 

Vergl. Burchardi S. 359 fgg, Sdrbter S. 117 fgg., Savigny 
G. 194 fgg. 

Hil. Daf es aud eine von ber actio, wie von ber exceptio doli ver- 
ſchiedene in integrum restitutio propter dolum gebe, fann fdjon nad den bis: 
herigen Ausfiihrungen nicht wohl begweifelt werden, und namentlich beweifen died 
ſchon entideibend genug die Stellen, in denen ber dolus als Grund ber in in- 
tegr. rest. angefiihrt wird. Wirflid) wird aber aud) in anbdern Gefegen die 
actio doli geradeju der in integr. rest. entgegen gejept, 1. 7. 8. 1. de integr. 
rest. (4, 1), 1. 1. §.6, 1. 7. pr.1. 88. de dol. malo (4, 3), denn gewiß ditrfen 
dieſe Stellen nidt fo erflart werden, daß die actio doli zeffire, wenn nod eine 
anbre in integr. rest. gegriinbet fei, foubern iby Inhalt ijt einfach: wenn in 
integr. restitutio Play greifen fann, fällt bie actio doli hinweg. Als eingelne 
Anwendungsfälle ber wabhren in integr. rest. propter dolum kommen in den 
Geſetzen folgende vor: 

4) Nad einen Reffript von Hadrian foll diefelbe bann eintreten, wenn 
eine res judicata burd) beftodene Zeugen-Ausſagen hervorgebracht war, 1. 33. 
de re judic. (42, 1). 

2) Nad 1. 18. de interrog. in jure (11, 1) wird bemijenigen, welder 
durch eine dolofe Antwort auf eine vorgelegte interrogatio in jure um eine Rage 
gegen einen Dritten gefommen war, eine in integr. rest. dann geftattet, wenn 
ber Vetriiger infolvend ift. 

Mad 1.7. §. 1. de in integrum restitut. (4, 1), vgl. mit pr. eod. wird 
aud) ber, welder in Golge eined dolus einer geridtliden Ladung nidt folgte, in 
integrum reftituirt, (f. §. 177. Anm.). 

4) Nad §. 6. J. de actionib. (4, 6) können aud Rreditoren gegen be- 
triiglide Beriugerungen ihres Schuldners Reſtitution erhalten (f. §. 177. Anm. 
gegen Ende). 

5) Endlich gehören hierher die {dion früher (§. 178. Anm. 1.) angefiihrten 
faiferliden Ronjtitutionen, wornach ſpäter in eleftiver Ronfurreng mit den Kon⸗ 
traftsflagen bei negotia bonae fidei aud bie in integr. rest. geftattet wird. 

Bei diefen im Geſetz allein angefiibrten Fallen miiffen wir aber wohl 
fiehen bleiben, und wir dürfen alfo nicht, wie Burdardi S. 376 fgg. angu- 
nehmen fdeint, vgl. aud Savigny S. 200 fgg., dieſer Reftitution einen eben 
fo weiten Umfang geben, als ber propter metum, obgleid) innere Griinde aller: 
dings dahin führen wiirben, da bier fogar wegen der Perfonalitat ber actio und 
exc. doli eine Aushilfe burd in integr. rest. nod) mehrfach witn{dendwerther 
wäre, al8 im Galle bes metus. Daß aber dieſe Aushilfe wirklich) nicht gewährt 
worden ift, beweiſt der ganze Pandeftentitel de dolo malo, wo in allen folden 
Fällen, 3. B. wenn Jemand durch dolus yum Grbfdaftsantritt ober gur Mus: 
ſchlagung einer Erbſchaft gebradt wurde, nur die actio de dolo gugeftanden wird, 
dieſe aber nad ben vorber angeführten Geſetzen nur dann Platz greift, wenn 
aud [eine in integr. rest. flatthaft ijt, v. Schröter a. a. O. ©. 128, Sintenis, 
Zivilr. I. S. 379. Note 86, Staedtler p. 67 sqq. 
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Anm. Daß es eine eigentlide in integrnm restitutio propter errorem 
giebt, wird fdon durd die allemeinen Stellen, in denen die Reftit. Griinde 
aufgefiibrt werden, (§. 177) bewieſen, und wirklich findet fic) aud) mod) ein 
freilid) nur verſtümmelt erhaltenes Edikt, in weldem wenigftens ein Fall der in 
integrum restitutio propter errorem aufgeführt wird, Jn L 1. §. 1. und 
& 6. quod falso tutore auctore gestum esse dicatur (27, 6) werden nimlid 
alg Morte bes Prätor angeführt: quod eo auctore, qué tutor non fuerit — 
si id actor ignoraverit, dabo in integrum restitutionem. Gewiß bejiehen 
fid) diefe Worte auf den Fall, wenn ein Oritter einen Prozeß gegen einen Pupillen 
geführt, und dabei ein falsus tutor auftorict hatte. Bon Seiten bes Pupillen 
war diefer Prozeß, eben weil eit non tutor auctoritatem interponirt hatte, gang 
ungiltig, und war alfo aud der Pupil! kondemnirt, fo konnte dod) gegen ihn 
feine actio judicati angeftellt werden; von Geiten des Klägers aber war der 
Prozeß allerdings giltig, und jo durfte diefer bie burd litis contestatio konſumirte 
Rage nicht wieder anſtelleu, indem ihm bie exceptio rei in judicium deductae 
entgegenftand. War mun der Kläger in diefe britdende Lage durch entfduldbaren 
Irrthum verfept worden, dann foll er bagegen in integrum reftituirt werden, 
Keller, Lit. Kont. und Urth. §. 68, Frande, Beitr. S. 88 fgg., v. Schröter 
a. a. O. S. 114 fgg., Rudorff, Vormundfdh. Bd. IL. GS. 293 fag. — Gerabe 
von biefer in integr. rest. fann aber aus begreiflichen Gründen bei uns feine 
Rede mehr fein, und wenn alfo, wie man oft annimmt, died der eingige Fall 
einer in integr. rest. propter errorem wäre, fo fiele bdiefelbe b. 3. T. ganz 
hinweg. Died ift aber fretlid) irrig, indem aud) nod) eine Reihe anberer Anwen⸗ 
dungen in unſren Quellen vorfommt: 

1) Gin im neueſten Recht ebenfalls antiquirter Fall wird in §. 33. J. de 
actionib. angefiihrt, wornad) ber, welder burd) plus petitio feine Rlage ver- 
Yoren hatte, im Galle eines fo entfdulbbaren Srrthums, ut etiam constantis- 
simus quisque labi posset, reftituirt werden fonnte; vgl. Gas. IV. 53. 57. —~ 
Wenn Burdardi S. 388 fag. in den Ynftitutionen nod eine gweite Anwendung 
finden will, nämlich in §. 5. 6. J. de hered. qualit. (2, 19), fo beruht died 
anf einem Mißverſtändniß, denn von einer in integr. restitutio ift ba gar feine 
Rede, und namentlid ift bas RedhtImittel, von bem hier Juſtinian rühmend 
envibnt, daß er es eingefiifrt habe, nidt, wie Burdardi will, eine in integr. 
rest., fonbdern das befannte in 1. 22. C. de jure deliber. (6, 80) eingefiihrte 
beneficium inventarii. 

2) Nicht mehr anwendbar ift aud ber in 1. 2. de exc. rei jud. (44, 2) 
erwähnte Fall, ber fic) auf bas Pringip des früheren Rechts bezieht, wornach 
eine bilatorifdhe Ginrede, wenn einmal res in judicium deducta war, wie eine 
peremtorifdje wirkte, Gai. TV. 123. Hiergegen foll Reftitution verlangt werden 
ditrfen. ° 

3) Nad 1. 1. §. 17. de separat. (42, 6) foll den Erbſchaftsgläubigern, 
welde durch nachgeſuchte Separation in Schaden gefommen find, justissima 
ignorantiae<causa allegata, durch Reftitution geholfen werden. 
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4) Sn 1. 13. pr. de instit. act. (14, 8) und L 11. pr. de exc. rei jud. 
finden fid) Beifpiele einer Reftitution, welde gegen den Berluft einer wirklid 
beqriindeten Rage bem ertheilt wird, welder burch irrthiimlide Anjtellung der: 
ſelben aus einem falfdyen ober nidjt beweisbaren Grunde fie verloren hatte; vgl. 
aud Sintenis, Rivilr. I. ©. 381 fgg. Note 95. 

5) Reftitution wegen Irrthums wird aud erwähnt gegen ein aus einem 
entſchuldbaren Irrthum auf eine interrogatio in jure geſchehenes Zugeſtändniß 
ober Abldugnen, 1. 11. §. 8—10. de interrogat. in jure fac. (11, 1). 

6) Wem im Prozeß von feinem zur Kautions<eiftung verbunbdenen Gegner 
unfibige Biirgen geftellt find, der fann auf den Grand ſeines Irrthums Reftitution 
dagegen erhalten, 1. 8. §. 2. qui satisd. cog. (2, 8). 

7) Benn Femand, dem dic Erbfdaft al einem indignus entriffen werden 
fann, diefelbe angetreten bat, fo erlangt er nad der wirklichen Entreißung bie 
durch Ronfufion erlofdenen Klagen gegen ben Crblaffer nicht wieber; aber im 
Halle eines entſchuldbaren Srrthums wirh ihm auf bem Wege ber Reftitution 
gebolfen, 1. 21. §. 1. de SC. Silan. (29, 5), 1. 17. de his quae ut indign. 
(34, 9). 

Betradhtet man diefe in unfren OQuellen enthaltenen Anwendungen der 
Reftit. wegen Irrthums, fo fallt es in die Augen, daß fie ſich faft ſämmtlich 
mehr oder weniger auf progeffualifde Nadtheile begiehen, und wir müſſen 
alfo gerade died als Hauptgebiet diefer Reſtitution anfehen. Wirklich ift aud in 
ber Praxis faft nur im Prozeß von einer Reftitution wegen Irrthums bie Rede, 
wobei man freilid) gewöhnlich barin feblt, daß man fic) dabei auf die generalis 
clausula beruft. Gol. bef. Frande, Beitr. ©. 84 fgg., und f. and Gavigny, 
Gyft. IE. G. 384 fag. VIL. G. 196 fgg., Staedtler p. 71 sqq. 


D. Capitis deminutio. §. 187. 


Dig. IV. 5. de capite minutis. —- Burdardi §. 17, Savigny, 
Syſt. I. ©. 83 fgg., VIL. ©. 211 fgg.. Steinberger S. 338 fgg., 
Staediler p. 103 sqq. 

Ulp. 1. 2. § 1. h. t.: Ait Praetor: que quaeve postea- 
quam quid cum his actum contractumve sit, capite 
deminuti deminutae esse dicentur, in eos easve perinde 
quasi id factum non sit, judicium dabo. 


Anum. — 1) Wenn Yemand eine capitis deminutio maxima erlitt, fo 
war dies mit Ausnahme ber Kriegdqefangenfdaft ftets mit einer UntverjalGuc- 
ceffion verbunden, wobei alle Forderungen, 1. 128. §. 1. de R. J., 1.10. §. 1. 
de bon. damnator. (48, 20), wie Schulden, 1. 2. pr., 1. 7. §. 2. 3. de cap. 
min, 1. 10. pr. de bon. damnat. flagbar auf den neuen Snbaber des Vermigens 
fibergingen. War aber Jemand gefangen worden, fo wurde fein Vermögen bid 
gu ſeinem Tobe ober feiner Rückkehr durd einen Kurator adminiftrirt, wobei die 
Cbligationen ihre volle Wirkfamfeit bebielten. — Ganz ähnliche Grundſätze traten 
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bet der cap. dem. media ein; denn war fie eine Strafe, fo war fie ftet8 mit 
Vermigensverlujt und resp. einer Univerfal-Gucceffion verbunden, es müßte denn 
bem deminutus durd) befondre Vergiinftigung bas Vermögen gelaffen worden fein, 
wo er nicht nur ſeine Gorderungen bebielt, 1. 21. de V. 8., fonbdern aud) aus 
feinen Schulden belangt werben konnte, 1. 14. §. 3. de interd. et releg. (48, 22). 
Dies galt ohne Rweifel aud dann, wenn die capitis deminutio durd Verzicht 
auf die Zivität entftanden mar. Die cap. dem. maxima und media fonnten 
alfo niemals Veranlaffung gu einer in integr. rest. ber Kreditoren geben, indent 
diefe daburd gar nicht lädirt wurden, 1. 2. pr. bh. t.: pertinet hoc edictum 
ad eas capitis deminutiones, quae salva civitate contingunt, caeterum 
sive amissione civitatis, sive libertatis amissione contingat capitis de- 
minutio, cessabit edictum. 

2) Gang anber3 aber verhilt fic) died bei der cap. deminutio minima, 
wenn man fid) mur an bie §. 34. Anum. 2. entwidelten Grundfige über die 
Wirkungen einer folder cap. dem. erinuert. Hier war wirflid) eine Aushilje 
fiir die Kreditoren nöthig, und gu dieſem Zwecke wurde ba’ in 1. 2. §. 1. h. t. 
aufbewahrte Edikt gegeben, wonad gegen den capite deminutus gerade fo eine 
Rage gegeberr werden foll, perinde quasi id factum non sit, vgl. Gai. IV. 38. 
mit HI. 84. Died ijt aber offenbar eine wabre in integr. rest., und bie 
Rreditoren erhalten daher einen Anfprud auf Wbfindung aus dem Vermögen, 
welded fie ohne dagiwifdentiegende capitis deminutio Hitter angreifen können, 
fo bag 3. B. der pater arrogator bas ganze ebemalige BVermigen, fowie den 
ganzen hinzugekommenen Criverd den Kreditoren iiberlaffen mug. Immer aber 
wird nach ben ausdrücklichen Worten de3 Edikts nur denjenigen Rreditoren durch 
in integrum restitutio geholfen, deren Forderungen vor der capitis deminutio 
entſtanden find, ſ. aud J. 1. F. 2. h. t. (vgl. über dieſe Stelle Savigny II. 
S. 83 fgg.), und auch diejenigen können anf Reſtitution keinen Anſpruch machen, 
welche ſelbſt die capitis deminutio ihres Schuldners bewirkt haben, wie wenn 
Jemand ſeinen Schuldner arrogirt und nachher wieder emanzipirt hat, 1. 2. 
F. 4. h. t. Sehr beſtritten aber iſt es, ob blos die Kreditoren, oder ob auch 
der Deminuirte ſelbſt wegen der durch die cap. dem. für ihn verloren gegangenen 
Forderungen, auf dieſe in integr. rest. Anſpruch machen könne, und namentlich 
find nod) die neueſten Schriftſteller über in integr. rest. verſchiedener Meinung, 
denn wibrend Burdardt S. 278. eine folche Reſtitution in Abrede ftellt, wird 
diejelbe vou Schneider S. 296 fgg. eifrig in Schutz genommen. Erinnert man 
fic) aber an die oben in §. 34. Anm. 2. aufgeſtellten Grundſätze, wornach in 
der Megel von einer Erlöſchung ber Forderungsredte bes deminutus durch bie 
capitis deminutio gar feine Rebe fein kann, fo muß diefer Streit freilich als 
ein gang unnützer und leerer erfdjeinen, umd es erklärt fic von felbft, weßhalb 
unſre Quelle diefe ganze Frage aud nidt mit einem Worte beriihren. 

3) Da auch im Quftinianijden Rechte die capit. dem. minima die 
Wirkungen hervorbringt, welche unfre in integr. rest. nöthig madjten, wie died 
oben gegen bie abweichende Anſicht von Burchardi gegeigt worden ijt (§. 34. 
Anm. 2), fo verfteht es ſich, daß auch die Reftitution wegen cap. dem. fiir 
das Juſtinianiſche Recht noc als geltend angefeben werden mug. 
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E. Abwefenheit und generalis clausula. §. 188. 


Dig. IV. 6. ex quibus causis majores XXV. annis in in- 
tegrum restituuntur; Cod. II. 51. de restitutionibus militum et 
eorum, qui reipublicae causa absunt; Il. 52. de uxoribus mili- 
tum et eorum, qui reipublicae causa absunt; I. 54. quibus ex 
causis majores in integrum restituantur. — Frande, Beitrage 
S. 68 fgg., Burdardt §. 12, Gavigny ©. 161 fgg., Stein— 
berger S. 342 fgg., Staedtler p. 81 fgg. 

1) Ulp. 1. 1. 8. 1. h. t.: Verba edicti talia sunt: ,S7 
„cujus quid de bonis deminutum erit, quum is metn, 
„aut sine dolo malo reipublicae causa abesset, inve 
„vinculis, servitute, hostuumque potestate esset, sive 
„eujus actionis eorum cut dies extisse dicetur; item 
yt Quis quid usu suum fecisset, aut quod non utendo 
,amisit, consecutus, actioneve qua solutus ob id, guod 
ates ejus exterit, quum absens non defenderetur, 
„inve vinculis esset, secumve agendi potestatem non 
wfaceret, aut quum eum invitum in jus vocars non 
yliceret, neque defenderetur, quumve magistratus 
„de ea re adpellatus esset, sive cui per magistratum 
Flor. pro magistratu) sine dolo ipſsius actio cxemta 
yesse dicetur: earum rerum actionem intra annum, 
„quo primum de ea re experiundt potestas erit; item 
st qua alia mthi gusta causa esse videbitur, in 
„integrum restituam, quod ejus per leges, plebiscita, 
»enatusconsulta, edicta, decreta principum licebst". 

2) Ulp. 1. 26. §. 9. h. t.: Item, inquit praetor, si qua 
alia mihi justa causa videbttur, in integrum re- 
stituam. Haec clausula edicto inserta est necessario; multi 
enim casus evenire potuerunt, qui deferrent restitutionis 
auxilium, nec singulatim enumerari potuerunt, ut quotiens 
acquitas restitutionem suggerit, ad hanc clausulam erit descen- 
dendum. 


Anm. 1. Das Edikt über die Reſtitution wegen Abweſenheit oder die 
techniſch ſ. g. restitutio majorum, zerfällt in der Faſſung, in welcher es im die 
Pandekten aufgenommen iſt (T. 1), in drei Theile, zu denen allen die Schluß⸗ 
worte tn integrum restituam gleichmäßig gehören. Jn dent erſten Theile, bis 
ju ben Worten item si quis quid usu suum fecisset, werden einzelne Fille 
aufgeführt, in denen einem Abweſenden (im weitren Ginn des BW.) andren 
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Perfonen gegeniiber bie Reftitution werfproden wird; der gweite 
Theil, bis zu den Worten item si qua alia rel., enthilt eingelne alle, in 
denen umgefehrt anbren Perfomen den Abweſenden gegeniiber bie Reftitution 
gugefidert wird; am Schluß endlich (ſ. 9. generalis clausula) wird nod) aus- 
gefprochen, daß aud) nod) in anbren, al8 in den ausdrücklich aufgefiihrten Fallen 
bie Reftitution ertheilt werden folle. 

I. Ym erſten Gage werden als Reftitutionsfalle namentlich aufgefithrt: 
wenn Jemand eine Cinbuge an feinem Vermögen erlitten ober eine Klage ver: 
Yoren hat, während er aus gerechter Furdt, oder, ohne feinen dolus, reipublicae 
causa abrwefend war (wohin man aud die Golbaten während ihres Dienftes, 
felbft in der Heimath, zählte, 1. 7, 1. 85. §. 4, 1. 45. h. t., 1 6. C. de rest. 
milit.), fo wie aud, während ev fid) im Gefiingnig, Sklaverei oder int der 
Gewalt des Feindes befand, fei 8, daß er felbjt von ben Feinden gefangen, oder 
von einer gefangenen Mutter bei ben Feinden geboren ijt, 1. 15. §. 1. h. t. 

II. Die im aweiten Sage aufgeführten Reftitutions fille find: wenn ein 
Anbrer etwas aus unfrem Vermigen durch Wfufapion ober in Folge eines non 
usus erivorben, ober eine und gegen einen Andren zuſtehende Rage durch Zeit⸗ 
ablauf erloſchen iſt, während bderfelbe abwefend war und nidt vertheibigt wurbe, 
oder fic) im Gefängniß befand, ober fid) ber Rlage entzog, oder] nicht, in jus 
yogirt werden durfte, ober durch Appellation an einen höheren oder gleichen 
Magiftrat den Fortgang bes Progeffeds fiftirt hatte, fo wie auch, wenn uns ohne 
eigene Verſchuldung durch Verweigerung oder Verzögerung der Juſtiz von Seiten 
bed Gerichts unfre Klage verloren gegangen ift. 

III. Neben dieſen beſtimmten Fallen wird aber nod ant Sdluffe des Edikts 
bie Rlaufel hingugefiigt: item si qua alia justa causa esse videbitur, in 
integrum restituam. Ueber den Ginn biefer Worte und alfo über die Be- 
deutung und den Umfang der ſ. g. rest. ex generali clausula herrſcht aufer- 
ordentlich viel Streit, indem Biele dieſe Klauſel blos auf anbere geredte Griinbde 
ber Abwefenhett beziehen, die Mehrzahl der Juriſten aber darin die Recht⸗ 
fertigung bes allgemeinen Satzes finbdet, dag wegen jeder Billigfeit nad) dem 
Ermeſſen deB Richters Meftitution ertheilt werden könne, vol. die bei Glück 
§. 471. Not. 66. 70. Genunnten. Die ridtige Meinung liegt gewiß in der 
Mitte. Dah fid) die clausula generalis nidt blo3 auf Faille wirklicher Abweſen⸗ 
Heit bezog, beweiſt ſich leicht aus vielen nachher anzuführenden Anwendungen, 
und geht aud) ſchon baraus hervor, weil fa bad Edikt felbft durchaus nicht blos 
Bulle eigentlidher Abweſenheit aufführte (Gefängniß, Sklaverei u. f. w.). Auf 
der andren Seite barf man aud nicht fo weit gehen, und jeden Billigheit&qrund 
al zur Reftitution hinführend annehmen; ſondern alle geſetzlichen Beifpiele 
beziehen ſich ohne Ausnahme nur auf Unterlaſſungen, und es kann alſo 
ex generali clausula durchaus nur dann Reſtitution ertheilt werden, wenn 
bie Wahrnahme oder Geltendmachung, wenigſtens die gehsrige 
Wahrnahme eines Redtes, durch äußere faltifhe Hinberniffe aus— 
Qefdloffen worden iff. Der Beweis diefes Gages liegt in ſämmtlichen 
Anwendungen von jener generalis clausula. die fic) in unfren Gefegen finden. 
Die vorgitglidften find folgende: 
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1) Wenn bas Hindernip in der Perfor defjen, welder die Neftitution 
begehrt, Statt findet, jo wird ex clausula generali ein entfdulbbare3, die 
Reftitution begründendes Hinderniß angenommen in Anfehung der legati civi- 
tatis, 1. 8. h. ¢, 1 86. pr. de adquir. hered. (29, 2), der patroni fisci 
und ber Aerzte bet dem Heere, wenn fie ihrer Gefdhijte wegen von ihrem Domrigil 
entfernt find, 1. 83. pr. §. 2. h. t., der Frauen von GSoldaten und anderen 
r. p. c. Abwefenden, 1. 1. 2. C. de uxor. milit., derjenigen, welde iberbaupt 
vermige einer rechtlichen Nothwendigkeit abweſend gewefen find, 3. B. eines 
vadimonii wegen, 1. 38. §. 1. h. t., ober als gelabene Zeugen in einem Prozeß, 
). 26. §. 9. h. t., ober als relegati, 1. 26. 8. 1, 1 40. 8. 1. h. t., fo wie 
aud) berjenigen, bere Wbrwefenheit zwar freiwillig, aber dod) urd widtige 
Grilnbe veranlaft ijt, 1. 28. pr. h. t, 1. 7. § 12. de minorib., wie 3. &. 
wenn man ſeiner Stubdien wegen fid an einem anderen Orte aufhalt, 1. 28. cit., 
oder eines Prozeſſes Halber verreift ijt, 1 26. §. 9. bh. t. Hierher gehört auch, 
wenn Naturereigniffe ober die Gerwalt Andrer bie Ausübung eined Redts 
unmiglid) gemadt haben, 1. 34. §. 1, 1. 35. de serv. praed. rust. (8, 3), 
1. 14. pr. quemadm. serv. amitt. (8, 6), 1. 1. §. 9. de itin. (48, 19), und 
gewif wohl aud, wenn ſehr entidulbbare Unkunde oder Unerfabrenheit Grund 
eines Verſaͤumniſſes geworden find, f. oben §. 186. und 1. 1. §. 5. de edendo 
(2, 18), 1. 3. § 31. de SC. Silan. (29, 5), 1. 15. §. 5. quod vi aut clam 
(43, 24), Gait. TV. 125. Wenn aber Hfter gelehrt wird, vgl. 3. B. Burdardi 
S. 184, daß aud) bann eine Reftitution ex generali clausula Gtait finde, 
wenn Jemand durch ben Tod itbereilt fei, bevor er ein perſönlich geltend gu 
machendes Recht ausiiben fonnte, in welchem Falle bie Erben auf MReftitution 
Anjprud Hitten: fo (Aft fic) dieſes als allgemeine Regel gewiß nicht billigen, 
benn ex persona defuncti fann ber Erbe feine Reftitution verlangen, weil ja 
ber Erblaffer gar nicht lädirt war, und ex propria persona darum nidt, weil 
ex nichts verfiumt, und alfo aud feinen Schaden durch Verſäumniß erlitten 
hat; bie fiir ein ſolches Dogma angefiihrten 1. 30. pr. und 1. 86. pr. de acqu. 
hered. (29, 2) enthalten nur eine fingulire Begiinftigung der reipublicae causa 
absentes, und die 1. 3. §. 30—32. de SC. Silan. (29, 5) unb 1. 12, de 
Carb. edicto (87, 10) reden gar nicht vom eigentlider in integrum restitutio; 
vel. meine Ahh. im giv. Arh. XXIV. ©. 181 fgg. 

2) Iſt dagegen bas Hinderniß in der Perſon deffen begriindet, gegen den 
man fein Redt hatte gelterd maden können, fo werden ex generali clausula 
als Reftit.-Griinde anerfannt, wenn ber Beklagte gezwungen abwefend geweſen 
ift, 3. B. im Gril, 1. 26. §. 1. h. t., wenn derfelbe cine Perfon war, bie nidt 
felbjt vor Gericht auftreten fonnte, und eines Vertreters enthebrte, wie ein Rind 
oder BWabhnfinniger ohne Vornumd, J. 22. §. 2. h. t., L 209. de V. 8., 1 124. 
§. 1. de R. J., wenn der Beflagte Solbat war, und fein Dienſwerhältniß der 
Belangung im Wege ftand, 1. 28. §. 6, 1. 29, 1 30. pr., 1 45. h. t. — 

Aus diefem Verzeichniß der gefepliden Anwendungen der generalis 
clausula geht nun auf bad Beftimmtefte bie Wahrheit der obigen Behauptung 
hervor, daß fic) diefelbe durchaus nur darauf bezieht, wenn ſich Hinderniſſe 
irgend einer Art, alſo freilich nicht blos Abweſenheit, der Geltendmachung eines 
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Rechts entgegen ftellen, und wenn man alfo gegen Rechtsgeſchäfte ober anderweite 
Handlungen Reftitution begehrt, kann man niemals auf bie generalis clausula, 
fonbern mug auf einen der beſtimmten anderen Rejtitutionsqriinde rekurriren. 
Yn ber That könnte aud) nicht eingefehen werden, aus welden Griinden die 
römiſchen Juriften fo genaue Unterjuchungen gur Begrenzung der beftimmten 
causae restitutionis vorgenommen bitter, wenn e8 wahr wire, daß jede Billig: 
feit nad) bem Ermeſſen de3 Michters zur Reftitution hatte Hinfiihren können. 
Die ſcheinbar ſehr allgemeinen Worte, womit Ulpian feinen Kommentar über bie 
clausula generalis einleitet (Tert 2), Tdnnen uns bas bidherige Refultat nicht 
zweifelhaft machen, wenn man nur die vor UWlpian bingugefiigten Beifpiele ins 


Auge fapt, welche ſämmtlich innerhalb der angedeuteten Grengen bleiben, ja 


fid) nur auf Galle ber wabhren Abweſenheit besiehen. Bol. bef. Frande und 
Burchardi an den angeff. Orien, u. f. aud) Gavigny GS. 166 fgg. 


Anm. 2. Unter den Anwendungsfällen ber generalis clausula ift in 
der vorhergehenden Anm. aud ber angefiihrt worden, wenn Irrthum Grund 
eines Verſäumniſſes geworben ift. Kann nun auf diefer Grund aud Reftitution 
gegen ett remtatraftiges Erkenntniß verlangt werden ? Nad römiſchem 
Rechte muß bie Frage regelmäßig verneint, vgl. aud 1. ult. de in integr. rest. 
(wo jedenfalls ftatt contra rempublicam gelefen twerden muff: contra rem 
judicatam), und namentlid) foll wegen neuer Beweismittel feine Reſtitution 
gugelafjen werden, 1.4. C. de re judic. (7, 52): Sub specie novorum in- 
strumentor m postea repertorum res judicatas restaurari exemplo grave 
est, und nur an ganz befonderen Griinden wird davon abgewiden, wie 
namentlid) in negotio publico, 1. 35. de re judic. (42, 1), und wenn bad 
Erkenntniß in Folge eines vom Richter aufgelegten Eides gegeben wurde, und 
ber Refiegte nachber neue Urkunden zu ſeinem Vorthet! entdedt, 1. 34. de jure- 
jur. (12, 2). Das Ranonifde Recht geht von demfelben Pringip aus, val. bef. 
cap. 20. 21. X. de sent. et re judic. (2, 27), umd dad zu Beiten dagegen 
angefiibrte cap. 10. X. de in integr. rest. (1, 41) fagt nur, daß ein Reftitu- 
tionsgeſuch blos aus neuen Gründen wiederholt werden dürfe, vgl. tit. C. si 
saep. in integr. rest. post. (2, 44). Dagegen nabm ſchon frither die deutſche 
Praxis eine Reftitution auf ben Grund neuen Vorbringen’ aud gegen rechts⸗ 
friftige Grfenntniffe an, indem fie die generalis clausula bierherjog, und died 
wurbe dann mehrfach burd Reichsgeſetze beſtätigt, bie fid) nur gegen chikaneuſen 
Mißbrauch diefer Reftitution erfliren, wel. R. A. v. 1533. F. 3. K. G. O. 
v. 1555. IN. 52; Dep. Abſch. v. 1600. §. 138. Vornehmlich aber gehören hierher 
zwei kammergerichtliche gemeine Befdeibe vom 7. Juli 1669 und vom 7. Suli 
1671 (bet Emminghaus, corp. jur. Germ. IL. p. 358 und 384), wo, it 
dem Beftreberr, ble Mißbräuche diefer MReftitution zu verbilten, eine Beſtimmung 
getroffer: wurde, wodurch diefelbe umgefehrt ſich ungebiibrlid) enveiterte. Nad 
dieſen Beſcheiden mimlid foll, offenbar auf Veranlaffung bes J. R. A. von 
1654. §. 118. vow den Brofuratoren, welche die Reftitution begehren, ein 
Kaluninieneid des Inhalts geſchworen werden, „daß weber fie, nod ihre Prinz 
zipale und deren Advokaten von foldem neuen Vorbringen vorhero einige 
Wiſſenſchaft gehabt, ober felbiges au ber Gace dienlich gu fein nicht 
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vermeint’. Daburd) wurde es alfo gemeinen Rechtens, daß nicht blos wirkliche 
nova die Reſtitution begründen ſollten, ſondern auc) ſchon ſolche Umſtände, die 
der Parthei nur nicht als relevant erſchienen ſind, vgl. auch Bickell in der 
Zeitſchrift für Recht und Geſetzg. in Kurheſſen Heft 1. S. 164 fgg. Das Detail 
dieſer deutſchrechtlichen Reſtitution gehört natürlich in die Theorie des Zivil⸗ 
prozeſſes. 

Anm. 3. Wenn das Hinderniß an der Wahrnahme unſeres Rechts in 
der Perſon deſſen liegt, gegen den es hätte geltend gemacht werden müſſen, ſo 
iſt es, um Reſtitution fordern zu können, weſentlich, daß kein Vertreter des 
Verklagten da geweſen fei, J. 1. §. 1, 1. 21. §. 4, J. 23. pr. h. t. Streitig 
iſt es aber in dem Falle, wenn das Hinderniß in der Perſon des Berechtigten 
liegt, inwiefern hier etwas auf das Vorhandenſein oder Nichworhandenſein eines 
Stellvertreters ankomme? Soviel ijt gwar gewiß, daß ber Mangel eines Ber- 
treters im Allgemeinen kein Hinderniß der Reſtitution iſt, es müßte denn Jemand, 
namentlich bei freiwilliger Abweſenheit, es nicht rechtfertigen können, weßhalb er 
keinen Bevollmächtigten zur Beſorgung ſeiner Geſchäfte zurückgelaſſen habe, J. 20. 
pr. de minor., J. 26. §. 1, 1. 28. pr. h. t. Kann aber auch der Abweſende, 
welder einen BVertreter Hat, und dennoch Sdaben erlitt, auf Reftitution Anfprud 
maden? Paulus in 1. 39. h. t. fagt allgemein: is qui reipublicae causa 
abfuturus erat, si procuratorem reliquerit, per quem defendi potuit, in 
integrum restitui volens non audietur, während dagegen Ulpian in 1. 26, 
§. 9. h. t. vom ben legati civitatis fagt: saepissime constitutum est, ad- 
juvari eum debere, sive habuit procuratorem, sive non, und aud Macer 
in 1. 8. de in integr. rest. (4, 1) von benjenigen, weldje r. p. c. abweſend 
find, ober dod) in eadem causa habentur, si per procuratores suos defensi 
sunt, erflirt, daß fie megen verfaumter Appellation reftituirt werden können. 
Man Hat manderlei Vereinigungs-Verjude diefer angeblich widerſtreitenden 
Geſetze, vgl. Burdardi S. 166 fag. und bie ba Angeff., Gavigny S. 176 fgg., 
Fritz in Gieß. Ztſchr. N. F. XVII. S. 89 fgg, bef. S. HO fgg. Das Richtighte 
ift wohl, in ber Stelle bes Paulus die Regel unſeres Rechts zu finden: daß 
cin Abwefender, welder einen Profurator hat, regelmäßig in Betreff folder 
Handlungen nicht reftituirt werden kann, die aud) der Profurator Hitte vornehmen 
können. Die Stellen von Ulpian und Macer enthalterr dann blos fingulire 
BHeftimmungen fiir die legati civitatis und fiir verſäumte Appellation, vgl. aud 
Bidell a. a. O. S. 149 fgg., Staedtler p. 91 fgg. 
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Abfdaitt VI. 
Bon der Sidherftellung der Redte. 





Ucherfidt. §. 189. 
Snsbefondere : 
1) Proteftation und Refervation. §. 190. 
2) Kautionen. §. 191. 


Dig. I. 8. qui satisdare cogantur vel jurato promittant 
vel suae promissioni committantur; XLVI. 5. de stipulationibus 
praetoriis. — Inst. III. 18. de divisione stipulationum, IV. 11. 
de satisdationibus. — Cod. II. 57. de satisdando. — Gdirmer, 
ber die prator. Judizial-Stipulat. Greifswalde 1853, Keller, 


Zivilprozeß §. 77. 


3) Missiones in possessionen. 


Dig. XLII. 4. quibus ex causis in possessionem eatur; 
XLII. 5. de rebus auctoritate judicis possidendis seu vendun- 
dis. — Cod. VII. 72. de bonis auctoritate judicis possidendis 
seu venundandis et de separationibus bonorum. — Schroeder, 
de nat. et eff. pign. praet. p. 1 sqq., Stieber, de bon. emt. ap. 
veter. Rom. Lips. 1827. §. 10 sqq. p. 26 sqq., Rimmern, Rg. 
Il. §. 76 fgg., Keller, Semestria ad M. Tull. Cic. vol. I 
p. 44 sqq., Der]. Zivilproz. §. 78. 84, Bachofen in Midhter’s 
frit. Jahrb. Bo. XII. (1842) S. 974 fgg., Derſ. Pfandr. 1. 
Kay. XIII und XIV. S. 281 fgg., Dernburg, iber die emtio 
bonor. Heidelberg 1850. Abſchn. II. S. 33 fgg., Hartmann, über 
bad rom. Kontumagialverfahren. Gitt. 1851. Vgl. auch Fret, der 
Rechtsſtreit zwiſchen Quinctius und Nävius. Zürich 1852. 


a) Gründe und Gegenſtand. §. 192. 
b) Wirfungen. §. 193. 





Siebentes Kapitel. 
Won der VBerechuung der Seit. 


Savigny IV. §. 177 fgg., Wadter, Handb. Il. S. 823 fgg., 
Unger, Syft. I. S. 286 fag., Heimbach in Weiffe’s Rechtslex. 
Art.: ,Reit” XV. S. 132 fag. 


I. Bon den eingelnen Seitabfdynitten. §. 194. 


1) Paul. |. 8. de feriis (2,12): More Romano dies a media 
nocte incipit, et sequentis noctis media parte finitur; itaque 
quidquid in his XXIV. horis, id est duabus dimidiatis noctibus 
et luce media, actum est, perinde est, quasi quavis hora lucis 
actum esset. 

2) Idem. 1. 101. de R. J.: Ubi lex duorum mensium fecit 
mentionem , et ,qui sexagesimo et primo die venerit, audiendus 
est; ita enim et imperator Antoninus cum divo patre suo re- 
scripsit. 


Anm. Schrader, giv. Abh. Nro. 3. geht davon aus, dab jeder Monat 
als ein Zwölftel des Jahres gu betradten fei, und ſtellt demgemäß die Regel auf, 
daß bei mehreren Mtonaten fo viele Rwolftel von 365 Tagen in ben nächſten 
ganzen Zahlen angenommen werden müßten, als Monate angegeben feien, fo 
daß alfo 3. B. 2 Monate 61 Tage, 3 Monate 91, 4 Monate 122 Tage u. f. w. 
enthielten. Für 6 Monate kämen hiernad 182, Tage heraus, und man babe 
alfo eben fo gut 182 als 183 Lage annehmen können; die Römer aber Hitten 
ſich für das Erſte entſchieden, wie aus 1. 8. § 12. de suis (38, 16), vgl. mit 
}. 12. de statu homin. (1, 5), hervorgehe. Früher ftellte man dagegen ge- 
wöhnlich das Pringip auf, daß dreifig Tage auf den Monat zu rechnen feien, 
und gewiß mit Recht ift diefer Grundfag auch von Reinfelber, der annus 
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Civilis be Mim. Rechts. Stuttg. 1829. S. 116 fgg. ausführlich gegen Sdirader 
vertheibigt worden; val. aud) Unterbolgner, Verj. J. S. 284. Note, Gavigny, 
Syſtem IV. S. 337 fgg., Pudta, Pand. §. 74. Note d, Borlef. I. ad h. 1, 
Boeing, Sujtit. und Pand. J. §. 121 a. E. Note 14 fgg. Schraders Meinung 
beruht nämlich in ber That auf einer eingigen Stelle, der 1. 101. de R. J., bie 
überdies von Seiten ber Kritik angefodten ift, indem nad) mehreren Pandeften: 
Hanbfdriften bie Worte ef primo hinter sexagesimo augjalen müſſen, Nein⸗ 
felber ©. 145 fgg. Daß aud bie Bafilifen I. 3. 101. und Fustathius 
biefe Lefart unterftiiten, wie nod) Reinfelber S. 150 annimmt, ſcheint freilig 
jest nad) ben neuen vor uns liegenden Ausgaben problematifd), f. Basil. edid. 
Heimbach I. p. 71. unb Eustath. edid. Zachariae p. 149; aber dennoch fpridt 
Manches dafiir, bag bie Worte et primo nichts find, al8 eine vermeintlice 
Emendation, die fic ſchon fehr frithe in Handſchriften eingefdhliden hat; ob ber 
urfpriinglicde Lert gelautet habe: sexagesimo et premo [i. e. postremo], wie 
Huſchke in Gieß. Zeitſchr. N. F. II. S. 169 vermuthet, in weldem Falle fid 
freilid) bie Veränderung in et primo nod) leichter erflGven ließe, mag dabin 
geftellt bleiben. Halten wir aber auch die Lefart der Florent. und der weit 
meiften Vulgatmſſ. feft, rwofitr dod wohl die überwiegenden Gründe fpreden, 
fo Fann bod) aus biefer 1.101. cit. nichts weiter gefolgert werden, als dag durch 
faiferliche Meffripte bie swei Monate der lex Julia muncipalis ausnahms⸗ 
weife fiir eine Zeit von 641 Tagen erklärt worben find, vgl. aud 1. 2. C. Th. 
de decur. (12, 1), und burd bie unbedachtſame Aufnahme diefer Stelle in die 
Pandeften — wodurd) die ſpezielle Beziehung auf die lex Julia verwiſcht worden 
ijt — ſind wir dann freilidh gendthigt, diefe Entſcheidung jet überall in An- 
wenbung zu bringer, wo bie Gefege eine Frift vow gwet Monaten erwähnen, 
vgl. Badofen in Gieß. Zeitſchr. XVIII. GS. 353 fgg, Heimbach aa. O. 
©. 178 fgg., Krueger, de temp. com. p. 40 sqq. — Wenn fid Sdrader 
nod auf]. 8. §. 12. cit. beruft, fo ijt died gewif irrig, benn nad feiner Meinung 
wilrde bod) jeben Fall der 182te Tag nod) gum éten Monat gehiren, nad) biefer 
Gtelle aber in Verbindung mit 1. 12. cit. gehört derfelbe fon gum 7ten Monate, 
und man fann bier aud nicht, wie Sdrabder will, durch Herbeigichung der 
Bivilfontputation belfen. Das Natiirlidfte ift gewiß, ba fic) dieſe Stelle mit 
feiner von den beiden Meinungen vereinigen läßt, bie Worte septimo mense in 
1, 12. cit. fiir einen der Kürze wegen beliebter, ettvad ungenauen Ausdrnd de3 
Paulus zu erflaren, vgl aud v. Buchholtz jurift. Whh. Nr. 14. Chen died ift wohl 
aud) von 1. ult. C. de temporib. appell. ju fagen, wo eine Frijt bon 3 Dtonaten 
burd) 93 Lage erflart wird. Abgefehen aber von folden einzelnen ungenauen 
Stellen liegt in den meiften Geſetzen gang Mar Reinfelber’S Meinung zu Grunbe, 
vgl. 1. 40. de R. C. (12, 1)—1.11. §. 6, 1. 29, §. 5. ad leg. Jul. de adult. 
(48, 5), 1. 1. §. 10. ad SC. Turpill. (48, 16)— Censorin. de die nat. c. 9. 
11. vgl. mit Paul. rec. sent. IV. 9. §. 5. — 1. 28, L 81. §. 22. de aedil. 
edicto (21, 1) — 1. 22. §. 1. 2. C. de jure delib. (6, 80) — Nov. 115. © 
c. 2. — Bequemer und ſachgemäßer wilrbe e3 wohl allerding3 fein, Statt ber 
30 Tage ben Monat vielmehr von einem beftimmiten Ralendertag an bid gu dem 
wiederkehrenden Ralendertag gu zählen, fo daß 3. B. ein Beitraum von 3 Monaten, 
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welder aim 6. März beginnt, mit dem 6. Suni enden würde. Bei den Römern 
fonnte diefe Zählungsart ſchon megen ber beweglichen Nonen und Iden nidt wobl 
angewendet werden, und wenn fid) auch etngelne Hindeutungen darauf in unfren 
Quellen finden, vgl. 1 7. §. 1. 2. sol. matr. (24, 8) und 1. 2. C. Th. de 
decur. (12, 1), fo muß dod) ber Verfud von Bachofen a. a. O. GS. 358 fgg. 
und Heimbadh G6. 182 fag., diefelbe alB die regelmapige bed römiſchen Rechts 
nadguiveifen, ald miplungen angefeben werden. Aber aud) die bisweilen (vel. 
3. B. Wächter, Handb. II. S. 824 fgg.) aufgeftellte Behauptung, daß in unſrem 
heutigen Rechtsleben durch Gewohnheitsrecht die Zählung von Ralendertag zu 
Kalendertag an die Stelle der römiſchen 30 Tage getreten ſei, läßt ſich gemein⸗ 
rechtlich nicht begründen, und noch unhaltbarer iſt die Mittelmeinung, welche 
Savigny S. 341 vertheidigt, daß die 30 Tage des römiſchen Rechts nur auf 
diejenigen Monatsfriſten anzuwenden ſeien, welche ſchon im römiſchen Rechte 
ſelbſt angeordnet ſeien, während in allen andren Fallen die Zählung von Kalender⸗ 
tag zu Kalendertag Platz greife! 


Il. Tempus continuum und utile. §. 195. 


Haubold, de temporis continui et utilis computatione. Lips. 
1791 (aud) in Deſſen opusc. edid. Wenck. I. p. 397 sqq.), 
Gmelin, über die ftete und gujammengefewte Zeit nach rimijden 
Rechtsprinzipien; im dent frit. Wrdiv von Danz, Gmelin und 
Tafinger. Bd. II. (1802) S. 193 fgg., Gavigny, Sytem IV. 
§. 189 fgg. S. 421 fgg., Heimbach in Weiſke's Rechtslex. XV. 
S. 193 fgg. — Gegen die wunderliche Anſicht von Elvers über 
det annus utilis ber actiones honorariae, in bdeffen neuer Chemis 
Bo. I, (1838) S. 125 fgg., vgl. beſonders Arndts in Gieper 
Zeitſchrift XIV. S. 1 fgg., und ſ. aud) Savigny S. 451 fgg., 
Heimbadh S. 207 fag. 

1) Ulp. 1. 1. de divers. temp. praescript. (44, 3): Quia 
tractatus de utilibus diebus frequens est, videamus, quid sit, 
experiundi potestatem habere. Et quidem inprimis exigendum 
est, ut sit facultas agendi; neque sufficit reo experiundi secum 
facere potestatem, vel habere cum, qui se idonee defendat, 
nisi actor quoque nulla idonea causa impediatur experiri. 
Proinde sive apud hostes sit, sive reipublicae causa absit, sive 
in vinculis sit, aut si tempestate in loco aliquo vel in regione 
detineatur, ut neque experiri, neque mandare possit, experiundi 
potestatem non habet. Plane is, qui valetudine impeditur, ut 
mandare possit, in ea causa est, ut experiundi habeat potestatem. 
Illud utique neminem fugit, experiundi potestatem non habere 
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eum, qui Praetoris copiam non habuit; proinde hi dies cedunt, 
quibus jus Praetor reddit. 

2) Ulp. 1. 2. pr. quis ordo in poss. serv. (38, 15): Utile 
tempus est bonorum possessionum admittendarum. Ita autem 
utile tempus est, ut singuli dies in eo utiles sint, scilicet ut 
per singulos dies et scierit, et potuerit admittcre; ceterum 
quocunque die nescierit, aut non potuerit, nulla dubitatio est, 
quin dies ei non ccdat. 


III. Computatio civilis und naturalis. — §. 196. 


Ricker, de civili et naturali temporis computatione. Lugd. 
Bat. 1749, Rod, Belehrungen ber Mündigkeit gum Teſtiren, 
Rivnilfomputation und Schalttag. Gießen 1796, Defy. Beſtätigung 
d. Belehrungen 2c. 1798, Hagemeifter, über bie Mündigkeit gum 
Tejtiren, in Hugo’s givil. Magazin III. 1, Gmelin, wher Zeit 
und Reitherednungen nach rdmifchen RedhtSpringipien, im frit. 
Archiv vor Danz, Gmelin und Tafinger Bd. I. H. L (1801) S. 
577 fgg., Erb, über det annus civilis, in Hugo’s giv. Mag. V. 8, 
Schweppe, rom. Berednung des Anfangs und Schluſſes eines 
Reitraums, in feinem jur. Magazin. H. 1. Mr. 9. S. 1146 fgg. 
Unterholgner, Verjährungslehre Bro. I. §. 90, Löhr, über 
civilis computatio, im ziv. Archiv XI. ©. 411 fag., Meinfelder, 
der annus civilis. Stuttg. 1829, meine Schrift über die Latiui 
Juniani. Marb. 1833. ©. 172 fag., Hameaur die usucapio und 
1. t. praescr. Giefen 1835. §. 21. S. 180 fag., Goͤſchen, Borlef. 
Tiber bas gem. Rivilr. Br. I. §. 199 fgg. S. 586 fag., Cavignn, 
Syſtem IV. §. 182 fgg. S. 347 fgg., Puchta, Lehrbud §. 75, 
Vorleſ. I. ad h. 1. und Beil. IV. (4te Wusg. ©. 168 fgg. und 
S. 462 fgg.), Kurſ. der Inſtit. IE F. 199, Boeding, Inſtit. 
und Pand. I. §. 122,.Badofen, zur Lehre von der givilen Bee 
rechnung der Rett, in ber Gießer Reitfdhrift XVI. ©. 38 fag. 
S. 335 fgg., Huſchke, zur Lehre von der civ. und nat. temporis 
computatio, in ber Gteper Reitidrift neue Folge I. S. 166 fgg., 
Arndts, Lehrb. §. 89, Wadter, Handb. I. S. 827 fgg., Unger, 
Syjtem I. §. 106. S. 291 fgg., Heimbach im Rechtslex. XV. 
©. 141 fag., Krueger, de temporum computatione Romanor. 
Berol. 1861. 
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Arm, Unverkennbar kommen im römiſchen Rechte dret verfdhiedente Zeit⸗ 
berechnungen vor: 

1) Ein Jahr, welches von irgend einem Moment des erſten Januar 
anfängt, wird als beendigt angenommen int erſten Moment des 31ten Dezember, 
alſo nad) 12 Uhr Nachts zwiſchen dem 30ten und 31ten Dezember. 

a) Ulpian tn J. 5. qui test. fac. poss. (28, 1) fagt: A qua aetate 
testamentum vel masculi vel feminae facere possunt, videamus. Verius 
est, in masculis quidem quartum decimum annum spectandum, in feminis 
autem duodecimum completum. Utrum autem excessisse debeat quis 
quartum decimum annum, ut testamentum facere possit, an sufficit 
complesse ? Propone, aliquem Kalendis Januariis natum testamentum ipso 
natali suo fecisse quarto decimo anno, an valeat testamentum? Dico 
valere. Plus arbitror, cham st pridie Kalendarum fecerit post sextam 
horam noctis, valere testamentum ; jam enim complesse videtur annum 
quartum decimum, ut Marciano videtur. Die namentlid) aud nod in 
nenerer Reit auf mehrfache Weife verfudte Deutung: es milffe bier an die Nacht 
zwiſchen bem Siten December und dem iter Januar gebadt werden, ogl. 
Gmelin a. a. O. S. 607 fag., Unterholgner, Verj. 1. S. 304 fgg., Göſchen 
6. 591 fgg., Gavigny ©. 381 fgg., ijt gewif irrig, und nod) in höherem 
Grade bie Meinung von Pagenfteder comm. in 8. Pomponii ad Sabinum 
libros IV. Lemgov. 1734. P. I. p. 48 sqq., man muũſſe an die Nacht zwiſchen 
dem Z0ten und Iiten Dez. vor dem vierzehnten Geburt3tage denfen, fo daß — 
Ghnlid), wie in bem Falle der 1. 8. de muner. (50, 4) — ein ganged Jahr 
geſchenkt werde (,ex ipsa lege constat, totum ultimum annum coeptum pro 
completo haberi< Pagenst. §. VIII.). Doch findet fid) die letztere Anfidt, 
wenigſtens ben Worten nad, aud im beutfden Rorp. jur. III. GS. 6. C,gerabe 
an feinem 14ten Geburt3tage,). Lie richtige Erklärung ſ. bet Roc, Belehrungen 
G6. 95 fgg., und befonderd bet Reinfelber, der annus civilis ©. 32 fgg. und 
Badofen S. 335 fgg; f. aud Lohr ara. O. GS. 421, Heimbad S. 169 
fgg., Krueger p. 25 sqq. 

b) Ulp. in 1. 1. de manumiss. (40, 1): Placuit eum, qui Kalendis 
Januar. natus post sextam noctis pridie Kalend. quasi annum vicesimum 
compleverit, posse manumittere; non enim majori viginti annis permitti 
manumittere, sed minorem manumittere vetari; jam autem non minor est, 
qui diem supremum agit anni vicesimi. Dieſelben falfden Erklärungen, wie 
bei ber vorigen Stelle finden fich aud) bier; fiehe aber Reinfelber S. 54 fgg. 
S. 60 fag., Löhr GS. 422, Bachofen S. 71 igg., Hetmbad S. 163 fgg., 
Krueger p. 24 sqq. 

c) Paulus in 1. 134. de V. 8.: Anniculus non statim ut natus 
est, sed trecentesimo quinquagesimo quinto die dicitur, incipiente plane 
non exacto die, quia annum civiliter, non ad momenta temporum, sed 
ad dies numeramus. (Cf. Pawl. 1. 132. eod.: Anniculus amittitur, qui 
extremo anni die moritur, et consuetudo loquendi, id ita esse, declarat, 
ante diem decimum Kalendarum, post diem decimum Kal.; neque utro 
enim sermone undecim dies significantur). Unterholzner S. 319. und 


336 Erſtes Bue. Kap. VIL [§. 196. 


Savigny GS. 377 fag. denken freilich aud Hier an den erſten Moment ded 
wiederfehrenden Geburtstags, indem fie die 365 Tage von bem Tage nad der 
Geburt gu zählen anfangen, aber gewiß ſehr mit Unredt, Reinfelber 
G. 64 fgg., S. 101, Löhr GS. 420, Badofen GS. 74 fgg., Heimbad GE. 
165 fgg., Krueger p. 26 sqq. 

d) Benulejus in 1, 15. pr. de divers. temporal. praescript. 
(44, 3): In usucapione ita servatur, ut, etiamsi minimo momento novis- 
simi diei possessa sit res, nihilo minus repleatur usucapio, nec totus 
dies exigitur ad explendum constitutum tempus; omit verbinden iſt 
Ulp. in 1. 6. und 1. 7. de usuc. (41, 3): In usucapionibus non a momento 
ad momentum, sed totum postremum diem computamus. |. 7. Ideoque 
qui hora sexta diei Kalend. Januar. possidere coepit, hora sexta noctis 
pridie Kal. Januar. implet usucapionem. Betrachtet mam bdiefe Stellen 
unbefangen, fo fann mar darin nur wieder dtefelbe Zeitrechnung finden, wie in 
ben frither angefithrten Geſetzen, alfo, daß bas Jahr mit dem erjten Moment 
des 31 ten Dezember als abgelaufen angenommen wird, und dies beftatigt aud) 
Paulus in 1. 12. §. 5. de Public. in rem act. (6, 2): Publiciana in rem 
actione etiam de infante servo nondum anniculo uti possumus, Mein: 
felber ©. 70 fgg., v. Löhr GS. 422 fgg. — Dap dieſe Gefege von denen, 
weldje die bei a—c bemerften Stellen abweichend erfliren, ebenfalls fo gedentet 
werden, daß hier ber Anfang des erften Januar gemeint fei, ift freilich natürlich, 
rol. 3. B. Unterholzner GS. 302 fag., Göſchen GS. 589 fgg., Savigny 
G. 364 fag., aber diefe Deutung findet fic) ſelbſt bei folder, die in Anfehung 
ber frither angefiibrten Gefege die ridtige Auterpretation ansehen, namentlid 
bet Erh GS. 189 fgg., Schiveppe ine feinem jurijtijdhen Mag. No. 9, Krueger 
p. 22 sq. p. 33 sqq. und aud Rod aa. O. S. 89 fgg. glaubt wenigitens 
bie Stelle von Venulejus fo verjtehen zu müſſen, während er allerdings die 
Stellen bes Ulpian ridtig auslegt, und umgefehrt faſſen Badofen S. 66 fgg., 
Huſchke S. 172 fgg. und Heimbad GS. 160 fag. gwar den Musjprud von 
Venulejus ridtig, die Steen von Ulpian dagegen fo auf, daß hier der Ablanf 
des 31. Degember zur Vollendung der Ufufapion erfordert werde. — Der Haupt: 
grund dieſer fo ſehr verbreiteten falfden Auslegungen liegt in dem Irrthum, 
daß sexta hora noctis bie Stunde von 11 bis 12 fei, wornach freilich sexta 
horis noctis pridie Kal. Jan. nur auf die Schlußſtunde des 31. Dezember 
bezogen werden fonnte; e8 ift died aber gewiß faljd), ba sexta bora bier nidt 
einen Zeitraum, fondern einen Moment, namlid gerade 12 Uhr Mitternadhts 
anbdentet, Reinfelber ©. 91 fag. Dann beruft man fic aber aud now 
vorzũglich für die gegnerifde Meinung auf Gell. N. A. III. e. 2 i fs Q 
quoque Mucium ICtum dicere solitum legi, lege non isse usurpatum 
mulierem, quae Kal. Jan. apud virum causa matrimonii esse coepisset, et 
ante diem quartum Kal. Januarias sequentes usurpatum isset. Non enim 
posse impleri trinoctium, quod abesse a viro usurpandi causa ex duodecim 
tabulis deberet, quoniam tertiae noctis posteriores sex horae alterius anni 
essent, qui inciperet ex Kalendis. Man muf wohl gugebert, daß man, ohne 
ber Sprache Gewalt anzuthun, diefe Stelle nit mit Reinfelber S. 169 fgg. 
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fo auglegen barf, dag man das ante diem quartum Kal. Jan. von dem Tage 
vor dent dies quartus, alfo von dem 28. Dez. verfteht, wo dann freilich diefelbe 
Rechnung, wie im den andren vow Ufufapion fpredenden Stellen vorlieger 
würde. Vielmehr hat Q. Mucins nad) der Relation von Gelliud wirklich ange: 
nommen, daß gum Zwecke ber usurpatio der Frau nod) ber ganze 31. Dezember 
gu Gute fomme, und daraus ijt die Folgerung unvermeidlid), daß der usus 
nicht ſchon nit dem Anfang, fondern erjt mit dem Ublauf bed 31. Deg. vollendet 
wurde. Hat uns Gellius wirflid) die Meinung von Skävola getren referirt — 
ein Mißverſtändniß war aber gerade hier ſehr leicht möglich! — fo ging biefer 
Juriſt höchſt wahriderrlic bei dem usus nidt von dem Geſichtspunkt eines 
Erwerbs fiir ben Mann aus, fonbern faßte dabei vorgiiglid) den Verluſt dec 
Selbſtſtändigkeit für bie Frau auf, vgl. Pudta, Kurſ. IL a. a. O. 5. Aufl. 
©. 336 fgg., Vorl. 1. 4. Aufl. S. 466, Siding, Inſtitut. und Pand. a. a. 
O. Not. 14, unter welder Vorausfepung feine Rechnung völlig mit ben allge- 
meinen Grundfaigen bes römiſchen Rechts übereinſtimmt. Diefe Annahme ſcheint 
mit aud natitrlider, al8 die von Huſchke S. 173 fgg., weldher zwiſchen usur- 
pako und usucapio unter{deiden will; die letztere fet allerdings vollendet mit 
bem Anfang ded letzten Taged, gu der erjtren aber könne nod der ganze letzte 
Lag benugt werden, in welchem Falle dann die vollendete Ufufapion wieder 
riidgingig gemacht werde; und durd) diefe Betradhtung will denn aud Huſchke 
nicht blos die Stelle des Gellius erklären, fondbern aud) den von ihm augenom⸗ 
menen Widerſpruch zwiſchen Ulpian und Venulejus (jf. oben) in der Weife ver= 
mitten, daß Ulpian auf bie usurpatio Riidjidht genommen, während Venulejus 
bie usucapio rein fiir fid) ind Auge gefaßt habe. Mir will es wenig glaublich 
biinfen, daß man gegen eine bereits vollendete Ufufapion nod eine usurpatio 
(alfo eine interruptio usucapionis, 1. 2. de usurp.) 3ugelaffen haben follte! 
Welde Meinung man aber auch über die Stelle de3 Gellius Haber mag, fo 
feint mir in jeden Falle fo viel gewif, dap die abweidende Rechnung eines 
fo alten Surifter, wie Q. Mucius, die mir überdies nur aus der leicht irrigen 
Relation eines Nidtjuriften fennen, unmöglich eine Beweis fiir die Redht3- 
anfidt eines Ulpian, Paulus u. A. abgeben Fann. 

e) Gelfus in 1. 49. de condit. et dem. (85, 1) Si in annos decem 
heres dare damnatus aut quis liber esse jussus est, novissimo ejus tem- 
poris die legatum debebitur et libertas obtingit. ier ift von dem Erwerb 
eines Legatenrechts die Rede, und diejer Erwerb wird angenommen mit dem 
Gintritt des letzten Tags im 10. Jahre (,novissimo ejus temporis die‘), 
fo dap alfo dies legati cedit, wenn der Legatar nur den Anfang diefes Tags 
erlebt bat, follte er aud) im Laufe beffelben geftorben fein, vgl. aud Huſchke 
©. 171. Rot. *). 

2) Gin Yabr, welded von irgend einem Moment des erften Januar an⸗ 
fangt, wird als beendigt angenommen im lepgten Moment des 31ten Degember, 
alfo um 12 Uhr Nachts zwiſchen dem 31. Dey. und dem Aten Januar: 

a) Paulus in L 6. de O. et A. (44, 7): In omnibus temporalibus 
actionibus, ist novissimus totus dies compleatur, non finitur obligatio. 
Diefe Stelle mit den meiften Aeltern von einer computatio a momento ad 

Vangerow, Pandeften. J. 22 


338 Erſtes Bud. Kap. VI. [S. 196. 


momentum zu verſtehen, Glid V. ©. 567, giebt es eben fo wenig Grund, 
als mit Unterholzner ©. 296 fag., Gavigny ©. 389 fgg. u. A. den 
novissimus dies als den wiederfehrenden Ralendertag angufeben, fo daß alfo int 
unſerm Beifpiele der Teste Moment des erſten Sanuar abgelaufen fein müßte. 
Tie ridtige Erflirung findet fidh bei Erb GS. 202; f. aud) Meinfelder 
G. 111 fay., Badofen S. 342 fog., Heimbad G. 172 fag. 

b) Paulus in 1. 101. de R. J. (f. §. 194. 2). Cer Sinn fans 
nur ber ſein: wenn bad Geſetz (— wahrſcheinlich hat Paulus die Iex Julia 
municipalis im Auge, vgl. J. Gothofred. ad h. 1, Gavigny S. 393 fgg. -—) 
eine zweimonatliche Frift fekt, fo muß der Richter aud) nod den hören, welder 
im Laufe bes Tester Taged felbjt erfcheint, fo daß alfo bie Frift nidt ſchon mit 
bem Anfang, fonder erft amt Ende de3 lebten Tages abgelaufen ijt. — Der im 
§. 194 berührte Streit fiber die Lesart diefer Stelle ift fiir unfre jepige Betrach⸗ 
tung ganz gleidgiltig; mag man je nad Verſchiedenheit ber Lesart zwei Monate 
fiir einer Seitraunt von 60 ober von 61 Tagen nehmen, fo ift bod) in jedem 
walle aus unfrer Stelle ſoviel gewiß, daß nod der ganze lepte Tag diefer zwei 
Monate zum Vorſchützen ber Erfufation benutzt werden darf. 

c) Paulus in 1. 80. §. 1. ad leg. Jul. de adulter. (48, 5): Sexaginta 
dies a divortio numerantur: in dtebus autem sexaginta et ipse sexagesi- 
mus est; aljo: die ſechzig Lage, innerhalb derer der Vater ober ber Mann der 
Ghebrederin jure patris vel mariti akkuſiren können, werden fo geredinet, daß 
aud) nod) ber ganze ſechzigſte Tag den Anklagern gu Gute fommt. Die Be- 
hauptung Savigny's S. 400 fgg., bag bier ber Tag bes divortium felbjt 
nicht mitgezählt fet, fo daß alfo, wenn man von diefem die Rechnung anjfange, 
bie Anflage nod) am ein und ſechzigſten Tage zuläßig fet, entbehrt eines 
jeden haltbaren Grundes; vgl. aud Badofen GS. 350 fgg. 

d) Up. 1. 1. §. 9. de succ. ed. (88, 9): Quod dicimus, intra dies 
centum bonorum possessioncm peti posse, ita intelligendum est, ué et 
ipso die centesimo bonorum possessio peti possit, quemadmodum intra 
Kalendas etiam ipsae Kalendae sint. Das flare Ergebniß dieſer Stelle ift 
bag, daß die befannte Agnitionsfrift ber bonor. possessio von 100 Tagen aud 
dann gewahrt ift, wenn ber berufene Erbe nod im Laufe des 100. Tags bie 
Agnition vornimmt, daß alſo die Frift nidht fon am Anfang, fondern erft am 
Ende dieſes Tags als gefchloffer angenommen werden fann. Wenn Savigny 
S. 402 tog. anch fiir diefen Fall annimmt, der Tag ber Erbſchafts-Delation 
felbft fet vom Quriften nicht mitgezählt, fo bag alfo in Wahrheit nod) am 101. 
Tag bie Agnition gefdehen könne, fo fudt man aud hier vergeblid) nad) einem 
genügenden Grube flir eine ſolche willkürliche Behauptung. 

e) Mus 1. 1. §. 5. 6. quando appellandum sit (49, 4) erbellt, baf 
bag frühere Uppellations-Fatale, ba3 biduum vel triduum, fo berechnet wurde, 
daß ber Tag, an dem die Sentenz publizirt wurde, als der erfte galt, und auger 
diejem dann mod ein zweiter, und resp. ein odritter ganger Tag geftattet war: 
Biduum vel triduum ex die (alfo nidt a momento) sententiae latae com- 
putandum erit.— — Quod in sententiis praeceptum est, ut vel altera dre 
vel tertia provocetur, hoc etiam rel. 
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3) Gin Jahr, weldes mit einem bejtinumten Moment des erjten Januar 
anfingt, wird als beenbigt angefeben mit bemfelben Moment bed wieder: 
kehrenden erſten Sanuar. 

a) Ulp. in 1. 3. § 8. de minor. (4, 4); Minorem autem XXV. 
annis natu videndum, an etiam diem natalis sui adhuc dicimus, ante 
horam, qua natus est, ut, si captus sit, restituatur? et quum nondum 
compleverit, ita erit dicendum, ut a momento in momentum tempus 
spectetur. Alſo wenn Jemand ant iter Januar um 12 Uhr Mittags geborert 
ift, fo fann er fic) qua minor gegen die Gefchifte reftituiren laſſen, bie er an 
ſeinem 26ten Geburtstage de8 Morgen3 vor 12 Uhr abgefehloffen bat. (Ueber 
bie ridjtige Snterpunttion bdiefer Stelle f. Mahlenbruch, obs. jur. Rom. spec. 
I. pag. 36, Wenck, magister Vacarius p. 206). 

b) Hierher gehört aud wohl die Juſtinianiſche Vorſchrift über bas 
neue UAppellations-Fatale in Nov. 28. c. I.: Et sancimus, omnes appellationes 
— posse intra decem dierum spatium a recitatione sententiae numeran- 
dum, judicibus ab iis, quorum interest, offerri: denn der Ginn diefer Worte 
tft bod) wohl der, daß die Appellation innerhalb zehnmal 24 Stunden 
von bem Augenblid des publizirten Erfenntniffes an, eingelegt 
werden müſſe. 

Hieraus ergeben fid folgende Mefultate: Es giebt eine gweifade Art der 
Reitberehnuung, computatio a momento ad momentum (f. 9. computatio 
naturalis), und bie computatio ad dies (comp. civilis), ein Gegenfag, welder 
befonders ſcharf in 1. 184. de V. 8. hervorgeboben wird, vgl. aud 1. 3 §. 8. 
de minorib., 1. 6. de usurp. Das Weſen ber letzteren aber befteht barin, daß 
dabei nur nak gangen Tagen gerednet, alfo der ganze Tag nur al8 ein 
Moment angefehen wird, fo daß in demfelben feine weiteren Abfdhnitte mehr 
unterfdieden werden koͤnnen, und gwar gilt died natiirlid) eben fo fehr von bem 
Anfangs= wie von dem Sdluptage, fo daß alfo 3. B., wenn eis Creignif, von 
weldem an ein Sabr civiliter beredhnet werden fol, in irgend einer ber 
24 Stimden des 1. Yanuar vorgefommen ift, immer dtefer ganze 1. Januar 
den erjten Tag bilbet, woraus dann weiter von felbft folgt, daß nie ber wieder: 
kehrende Ralenbertag, fondern immer der demſelben vorbergebende (alfo in unfrem 
Beifpiele der 31. Dezember) der Leste Tag ded annus civilis ift. Geht mar 
aber hiervon aus, fo läßt fid) bei ber Rivil-Romputation eben fo gut ber Anz 
fangs⸗ wie ber Schlußmoment des letzten Tages als Schlußpunkt des ganzen 
Zeitraums anſehen, und wirklich kommt Beides vor, nad) bem einfachen Prinzip: 
der Anfangspunkt des letzten Tages entſcheidet, wenn der Zeitablauf unmittelbar 
bie Begründung eines Rechts bezweckt (Geſetze bei No. 1.); umgekehrt aber mug 
ber ganze lepte Tag abgelaufen fein, wenn der eitablauf unmittelbar einen 
Nachtheil herbeifiihren foll (Gefege bet No. 2). Bgl. auc) meine Schrift Uber 
bie Latini Juniani. Marb. 1833. G. 172 fog., und jebt aud Pudta, Huſchke, 
Boeding, Arndts a. db. aa. OO. Die Natural-Romputation (Gefege bet 
Mo. 3) bilbet aber nur bie Ausnahme; denn daß die comp. civilis als die 
regelmagige Berechuungdart erſcheint, wird fdon durd ben inneren Grund be- 
wiefen, daß nur in ben feltenften Fallen die Stunde oder gar bie Minute 
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bemerft wird, in ber ein beftimmted Creign ß eintrat, fo dab ſchon deßhalb die 
Rechnung nad ganzen Tagen als bie natitelicjere erſcheint; ein Grund, ber bei 
den NRömern wegen Unvollfommenheit der Gronometrifdhen Inſtrumente nod 
bedeutender wirfen mußte, als bei und. Dazu kommt aber der widtige äußere 
Grund, bay, während bie comp. civil. an fehr vielen Orten und gwar immer 
fo erwähnt wird, als wenn fid) deren Annahme von felbjt verftinbe, bie comp. 
nat. nur in ausnehmend weniger Fillen — meines Wiſſens mur in den gwei 
bei No. 3. angeführten — vorkommt. Wenn nimlid v. Löhr a. a. O. S. 413. 
aud) nod eine Natural-Romputation in §. ult. J. qui et quib. ex cans. 
manum. n. poss. (1, 6), 1. 1. §. 8. de postul. (8, 1), 1.4. de R. N. (28, 2), 
). 24. C. de nupt. (6, 4), Theoph. I. 6. §. 7. und I. 10. pr. finden will, fo 
ift died ganz gewiß nicht gu billigen, ba aud) feine eingige unter den angefiibrter 
Stellen det Bwed hat, die Art und Weiſe ber Berechnung anzugeben, und in 
allen aud die Sivil-Rompatation al8 gu Gruube liegend angenommen werden 
fann. — 

Von diefer Darftellung weichen aber freilid) die Anſichten unferer Juriſten 
ſehr betridtlid) ab. AWbgefehen vor den älteren regelmipig gang ungenügenden 
Ausführungen find insbef. folgende gu bemerfen: 1) Kod in der angef. Abh., 
wozu aud) nod) deff. ,Beftatigung ber Belehrungen über Mündigkeit“ hingu- 
fomntt, glaubt, daß vor Dtarcian und Ulpian die rdmifden Suriften das Weſen 
der Rivil-<Romputation dareingefest hitter, daß ba Ende bes letzten Tages (in 
unferem obigen Beifpiele des 31ten Dezember) eingetreten fein müſſe; durch 
Marcian und Wipian aber fei die newe Theorie aufgefommen, fdon ben Anfang 
diefes Tages fiir genitgend gu halten, und dieſe mene Theorie Habe ben Beifall 
ber Gefepgebung erhalten — 2) Hagemeifier in Hugo's ziv. Mag. UI. 1. 
flimmt im dogmatiſchen Refultate gang mit Roch itberein, und fudt nur auszu⸗ 
führen, daß die angeblich neue Marcian-Ulpianiſche Lehre von jeher bet den 
Rimern anerfannt geweſen fet, uub babet and gar nidts Singuläres und 
Auffallendes vorkomme. — 3) Aud Gmelin in der angef. Abb. faßt dav 
Weſen der Rivil-Komp. fo auf, daß barnad immer der Anfang bed letzten Tags 
den Reitraum beſchließe, aber als lepten Lag eine3 annus civilis nimmt er den 
wieberfehrenden Ralendertag (in unſrem Beifpiele alfo nidt, wie Rod und Hage- 
meifter, ben 31. Dez., fonder vielmehr ben 1. Januar) an; diefe Beredhnung 
trete aber nur in eingelnen gefeplich bejtimmten Fallen (Uſukapion, Teſtaments⸗ 
milnbdigfeit u. f. w.) etm; die Regel aber bilbe bie Natural-Rompntation, — 
4) Erb in ber angef. Abh. nimmt als Regel fite die Zivil-Romputation an, 
baf ber Jepte Tag (alfo in unferem Beifpiele der 341. Dez.) abgelaufen ſein 
niiifje, eine Regel, die namentlich bei ber Ufufapion argewendet werde. Mur in 
drei Fillen trete ausnahmsweiſe bie andere Rechnung ein, bab fon der Anfang 
de3 letzten Tages geniige, nämlich bei ber Teſtaments-Mündigkeit, der Manu⸗ 
miffionsfabigheit, und ber WiterSberednung des anniculus; vgl. aud Schweppe 
in feinem Magaz. 1. 9., Roßhirt, Entwidelung der Grundſätze des Strafredts. 
G. 395 fgg. und jetzt aud) Badhofen, Waidter, Heimbach, Krueger a. db. 
aa. OO. — 5) Unterholgner a. a. O. nimmt daffelbe Pringip wie Erb fir 
die Rivil-Romputation an. Mur läugnet er jene drei angeblicen Ausnahmsfalle, 
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indem er and in ihnen ben Schluß bed 3iten Dez. al den Schlußmoment 
des Jahres annimmt. Jn einem Falle foll fogar der Ablauf des Aten Januar 
erforderlid) fein, 1. 6. de O. et A.; vgl. aud Göſchen aa. O. — 6) Lr 
und Reinfelder a. b. aa. OO. nehmen dagegen wieder, unabbingig von ein: 
anber, bie von Rod) und Hagemeifter vertheidigte Meinung fiber bas Wefen der 
RBivil-Romputation an, und flatuiren bdiefelbe namentlid aud bei der Verjährung. 
Darin aber weiden fie von einanber ab, daß Löhr die ganze Zivil-Romputation 
nur wie eine Singularität betrachtet, die über die eingelnen geſetzlichen Fille 
Hinaus nit anzuwenden fei, f. aud Hameaur a. a. O. ©. 180 fgg., während 
Reinfelder darin die regelmapige Berechnungsart de8 Zivilrechts erblidt, und 
fie alfo alg Megel in bem Kreiſe bed Zivilrechts, aber aud nur in biefem 
anwenbden will. — 7) Gavigny a. a. O. tft in gwet Hauptpunkten ganz mit 
unferer obigen Darjtellung einverftanden, nämlich einmal, bag die Zivilkomp. 
bie entſchiedene Regel bed rdm. Rechts bildbe, und zweitens, daß nad ber ivil- 
fomp. balb ber Anfang, balb das Ende bes legten Tags den Schlußpunkt des 
ganzen Zeitraums bilde, je nachdem von einem Erwerbe ober einem Verlufte von 
Rechten die Rede ift; darin aber weidht Savigny weſentlich von uns ab, daß er 
al letzten Tag, eben fo wie Gmelin, dew wiederfehrenden Ralendertag anffaßt, 
und alfo in unſrem Beifpiele nicht den Anfang oder das Ende des 31. Deg. 
ſondern vielmebr den Anfang ober das Erbe deB wiederfehrenden 1. Januar al’ 
Sdluppuntt be3 annus civilis annimmt. Ich fann in diefer Abweichung nur 
einen offenfidtlidjen Verſtoß gegen -da8 Pringip ber Rivilfomputation erfennert, 
denn wenn man vom 1. Januar al8 einer Cinheit das Jahr gu gablen anfängt, 
fo ift offenbar ber 34. Deg. und nicht ber wiederfehrende 1. Januar der 360. 
Tag. Auf den 1. Januar fann man nur dani kommen, wenn man von einer 
beftimmten Stunde be 1. Januar, etwa von 12 Uhr Mittags, an gu zählen 
beginnt, indemt bann freilid) ein Stück des wiederfehrenden 1. Januar in den 
365. Tag fallen wilrde; aber auch felbft nad) bdiefer, mit dem Wefen ber Zivil⸗ 
fomp. ganz unvereinbaren Rechnung würde bod) ber Anfang des letzten Tags 
jedenfallS in den 34. Dez. fallen, und es wire alfo felbft darnad fein Grund 
vorhanden, den 1. Sanuar als ben letzten Tag aufzufafien. Bu welchen gezwun⸗ 
genen und unftatthaften Suterpretationen überdies Savigny zur Rettung feiner 
vorgefaßten Anfidten ſeine ufludht nehmen muh, geht von felbjt aus der 
obigen Andeutungen fervor. Gewif mit Redht haben fid) aud) bereits bie meiſten 
Neneren mit Beſtimmtheit gegen diefe Theorie Gavigny’s ausgeſprochen, vgl. 
namentlid Pudta, Badofen, Boeding, Huſchke, Arndts, Unger, 
Heimbad, Krueger a. d. aa. OO., obwohl diefelbe bod aud) einige Berthei- 
biger gefunden hat, namentlid) Sintenis, pratt. Zivilr. 1. §. 26. und Holz⸗ 
ſchuher, Theorie nnd Kaſuiſtik des gem. Zivilr. J. ©. 365 fgg. 


IV. Bom Sdalttag. §. 197. 


Breuning, diss. ad Celsum in 1. 98. de V. S. Lips. 1757, 
Majansius, ad XXX. ICtorum fragmenta I. p. 101 sqq., Gli, 
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Komm. TT. §. 269. c. 2. Aufl. S. 574 fag. V. §. 457. S. 542 
fog., Hoch, Belehrungen r. (ſ. d. vor. Gen) §. 9, Beftatig. d. 
Helehr. ©. 32 fgg., Gmelin (fj. db. vor. Sen) §. 8 und 14, 
©. 588 fgg., S. 601 fgg., Unterholgner, Verjährungsl. I. 
§. 86, Göſchen, Vorleſ. J. 8. 197. S. 580 fgg., Savigny, 
Syſt. I¥. §. 192 fag. S. 453 fgg., de Gréning, quaestiones et 
controversiae de die intercalari, Gott. 1843, Hetmbad a. a. O. 
S. 215 fag. 

1) Cels. 1. 98. de V. 5.: Quum bisextum Kalendis est, 
nihil refert, utrum priore an posteriore die quis natus sit, et 
deinceps sextum Kalendas ejus natalis dies est; nam id biduum 
pro uno die habetur, sed posterior dies intercalatur, non prior. 
Ideo quo anno intercalatum non est, sexto Kalendas natus, 
quum bisextum Kalendis est, priorem diem natalem habet. 
§. 1. Cato putat, mensem intercalarem additicium esse, omnes- 
que ejus dics pro momento temporis observat, extremoque 
diei mensis Februarii attribuit Q. Mucius. § 2. Mensis autem 
intercalaris constat ex diebus viginti octo. 

2) Ulp. 1. 3. § 3. de minor. (4, 4): — — Proinde et 
si bisexto natus est, sive priore sive posteriore die, Celsus 
scripsit nihil referre, nam id biduum pro uno die habetur, et 
posterior dies Kalendarum intercalatur. 

3) Marcell. 1. 2. de divers. temp. praescr. (44. 3): In 
tempore constituto judicatis, an intercalaris dics proficere 
judicato necne debeat, quaeritur; item de tempore, quo lis 
perit? Sic sine dubio existimandum est, ut auctum litis tempus 
intercalari die existimetur, veluti si de usucapione sit quaestio, 
quae tempore constituto expleri solet, aut de actionibus, quae 
certo tempore finiuntur, ut aediliciae pleracque [praetoriaeque? 
vgl. Boeing, Inſtit. §. 121. Not. 7] actiones. Et [set? vgl. 
Bynkershoeck, obss. IV. 8, Savigny ©. 465.] si quis fundum 
ea lege vendiderit, ut nisi in diebus XXX. pretium esset 
solutum, inemtus esset fundus, dies intercalaris proficiet emtori ? 
[die gewöhnliche Leſart tempori ift aus einer irrigen Aufldfung 
der Flor.: proficietempori entftanden, vol. aud) Basil. LI. 3. 2.: 
™®) eyogaoty,| Mihi contra videtur. 


Anm. Um die folgenden Erörterungen fiber der Schalttag vollftindig 
aufzufaſſen, muß man ſich an die Cigenheit bed römiſchen Kalenders erinnern, 
wornad) bie Mtonat8tage nicht wie bei uns vom erfterr an in fortlaufender 
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Reihe gezihlt werden, ſondern rückwärts vow ben Ralenden, None und Iden, 
fo bap bie letzten Tage bes Februar nad bem römiſchen Kalender folgender 
Maßen bezeichnet werden: 

23. Borat ~ « » « . dies VII [ante] Kal. Mart. (Terminalia) 

24, Febr. .... ad “VI, »  (Regifugium). 

25. Febr. we wee A V » 

26. Febr. oe - ee a TV » 

27. Febr. oes... d. III 

28. Febr. - . « pridie Kal. Mart. 
Was nun aber inBbefondere ben Schalttag anbelangt, fo fommt es bierbet 
vorzũglich auf folgende Punkte an: 

I. Nach dem BVorjulianifden Ralender (in dem ſ. g. Numa'ſchen Fabre 
von 12 Monaten mit 355 Tagen, vgl. Mommſen, dite rom. Chronologie vor - 
Gafar. Berl. 1858. ©. 18 fgg.) wurbe ei ums andre Jahr im Monat Februar, 
mit weldem damals das Jahr endete, und gwar zwiſchen dem 23. Februar 
(Terminalia) und dem 24. (Regifugium) ein ganzer Dtonat, mensis inter- 
calaris s. Mercedonius, eingefdaltet, welder abwechſelnd 22 oder 23 Lage ent: 
bielt, Macrod. Saturn. I. 13, Censorin. de die nat. c. 20, und fiber welchen 
fic aud) nod) in Suftinian’s Panbdeften bie merkwürdige Notiz findet, daß diefer 
ganze Monat nur als ein Reitmoment, und zwar al¥ Rugabe gu dent nächſt⸗ 
vorbergehenden Februartag, aljo bem 23. Februar, betradtet worden fei, 1. 98. 
§. 1. de V. S. (T. 1). Ob and oder §. 2. ber 1. 98. cit. fic) auf dieſen ein: 
geſchalteten Monat begiehe, ijt ſehr bejtritten. Ideler, Chronologie I. S. 58 
fag. und Savigny S. 461 fag. mehmen died an, und erfliren die Zahl 28 
baraus, dap die Römer die 5 letzten Tage des Februar (vom 24. bis 28.), welche 
dem mensis intercalaris folgten, mit gu dieſem Schaltmonat gezählt bitten, 
fo daß biefer bann allerbings 27 ober 28 Tage gehabt hätte. Da fid) aber eine 
ſolche wunderliche Verlingerung des Schaltmonats auf Rojten des Februar, die 
ũberdies wegen der in L 98. §. 1. bemertten Fiktion von großer praftifder 
Bedeutung gewefen fein wiirbe, gang und gar nidt beweiſen läßt, vgl. Groning 
cit. p. 6 sqq.: fo ijt es gewiß glaublider, bier eine Snterpolation Juftinian’s 
anzunehmen. Celſus fprad wohl allerdbings von bene eingefdalteterr Monate, 
bem mensis Mercedonius, und er fdjrieb wohl; mensis intercalaris constabat 
ex diebus XXII. vel XXIII; die Rompilatoren Suftinian’s aber, die fein 
Intereſſe baran Haber fonnten, diefe antiquarifde Notiz aufzunehmen, bezogen 
det mensis intercalaris nidt auf den eingefdalteten Monat des Vorjulianiſchen 
Kalender, den Mercedonius, fonbdern auf den Sdaltmonat be3 Sultanifden 
Kalenders, ben Februarius, und verinbderten demgemäß die Zahl in XXVIII, 
fo daß barin jet ber an das princ. fid) anſchließende Gag ausgeſprochen wird, 
bab aud) der Schaltmonat juriftifd nur 28 Tage habe; die in Vulgat-Mif. fid 
vorfindende Bahl XXL beruht gewiß nur auf einer vermeintliden Emendation ; 
f. dagegen aud) Basil. I. 2. 95. gl. fiberhaupt Groning cit. §. 4. 

IT, Mad ber Reform des Kalender von Julius Cäſar fiel der eingefdaltete 
Monat ganz hinweg, und es wurde jept zur Ausgleichung nut dem aftronomi- 
fen Jahre nur alle vier Jahre ein Sdalttag eingefiigt, welder mad den 


ss 3 3 


» 
” 
” 


344 Erſtes Bud. Kap. VIL. [§. 197. 


ausdrücklichen Zeugniffen von Macrob. Saturn. 1. 14. und Censorin. c. 20. an 
biefelbe Stelle zu ſtehen fam, an welder ehedem der Mercedonius eingefdaltet 
wurde, alſo zwiſchen Terminalia und Regifugium (dies VII. und dies VI. 
Kal. Mart.), und ba and diefer Schalttag, ähnlich wie ber frühere Sdhaltmonat, 
juriftifd) nicht als felbjtinbiger Tag behandelt wurde, fo wurde er aud im 
Kalender nicht beſonders gezählt, fonbdern er wurde als integrivender Theil bed 
dies VI. Kal. Mart. bebanbelt, und alfo aud) auf ihn diefelbe Zahl (dies 
sextus) angewenbet. Qn einem Schaltjahr war demnad bie römiſche Bezeich- 
nung ber letzten Februartage folgenbde: 


23. Febr. . . . . . dies VII Kal. Mart. (Terminalia.) 
2A, Febr. . 2. . . . ds OVE Oy, )~—Sy ~—s(intercalaris). , 3 
25. %ebr. . . . . . d. VI, 4 (Regifugum). {3 
26.%ebr, 2 2 ww. a OV ng * 
27. Febr.. d. 1V 

28. Febr.. .. a MY, 

29. Febr. . . . . . pridie Kal. Mart. 


Hiernad kann eB nicht begweifelt werden, dab nad unfrer heutigen Zählung der 
Monatstage der 24te, nidt der te Februar der Schalttag ift, und wenn 
Gelfus und Ulpian in T. 1 und 2 ausdrücklich fagen, daß der d. sextus 
posterior, und nicht der prior eingefdaltet werbe, fo würde freilid) nad) der 
Heutigen Zählung der MtonatStage ber posterior ber folgende Tag, alfo der 
25. fein, aber nad der rimifden Zählung von den Ralenden des März rid: 
wärts, ift natiirlid) ber dies sextus posterior ber von den Ralenden de3 März 
mebr entfernte dies sextus, alfo unfer 24. Februar. Dieß ijt h. 3. T aud 
febr allgemein anerfannt (val. die gablreidjen Ritate bei Gröning p. 15), und 
aud ber energifde Wiberfprud, weldhen neuerlid) Mommifen, rim. Chronologie 
G. 22. unb S. 242 fgg. und in Bekker's Jahrb. MI. ©. 359 fag. gegen diefe 
herrſchende Lehre eingelegt hat, dürfte diefelbe ſchwerlich erſchüttern, obwohl es 
allerdings ſchon jetzt nicht an Beiſtimmenden fehlt, vgl. z. B. Bekker in ſein. 
Jahrb. HI. ©. 137 fg. und Heimbach im Rechtslex. XV. S. 215 fgg. Sein 
Hauptgrund tft, daß in einer vor Kurzem aufgefundenen afrifanijden Inſchrift 
ber Tag einer Tenrpelweihe bezeichnet ijt alZ ,V. K. Mart. qui dies post bis 
VI. K. fuit*, woraus mit Evibenz hervorgehe, bab ber Schalttag, das bissextum, 
der unmittelbar bem d. V. K. Mart. vorausgehende Tag, alfo unſer 25. 
Bebruar fet, bei welder Beweisführung natiirlid vorausgefept wird, daw gerade 
nur der eingefdaltete Tag , bissextum* gebeifen habe. Wenn nun aud) vielleidht 
diefer Sprachgebrauch nidt ganz ungewöhnlich gewefen fein mag — obwohl mir 
die dafür beigebradten Reugniffe gang und gar nidt ſchlagend erſcheinen —, fo 
wiſſen wir dagegen mit aller Entſchiedenheit, daß jedenfalls aud) mit bem Namen 
bissextum der ganze Doppeltag, alfo der eingefdaltete sufammengenomment 
mit dem eigentliden d. VI. K. Mart. belegt worben ijt, denn died gebt and 
dem gar feine andre Deutung gulaffenden Ausſpruch Ulpian's in 1. 38. §. 3. de 
minor. (T. 2) hervor, und legen wir diefe völlig beglaubigte Bedeutung dem 
bissextum der Afrifanifden Inſchrift unter, fo verſchwindet die Beweiskraft der⸗ 
jelben vollftindig. Wir find aber dazu um fo mebr beredtigt, als ſowohl 
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Senforinus als Macrobius in den oben angeff. Steller mit dürren Worten 
ben auf ben 23. Februar folgenden Tag alB ben eigentliden Schalttag bezeichnen. 
Der Eritere fagt nämlich, nachdem er vorher von der Beit vor Cäſar bemertt 
hatte: ,in mense potissimum Februario, inter Terminalia et Regifugium 
(alfo zwiſchen bem 23. und dem 24. Febr.) intercalatum est‘, von Gijfar: 
,instituit, ut peracto quadriennii circuitu dies unus, ubi mensis quondam 
solebat, post Terminalia intercalaretur‘ , und wo miglidy nod beftimmter 
drückt fid) Macrobius aus: ,statuit, ut .. unum intercalarent diem, eo 
scilicet mense ac loco, quo etiam apud veteres intercalabatur, id est 
ante quinque wliimos Februarit mensis dies. gl. Arndt in Bekfer3 
Jahrb. III. S. 286 fgg. — Wenn aber mande ältere und neuere Suriften 
behaupten, daß b. 3. T. nicht mehr ber 24., ſondern der 29. Februar als Sdalttag 
angefeberr werden müſſe, fo ijt died gewif grundlos. Die Gregorianifde Ber- 
bejjerung des Kalenders bezog fid) aud nidt entfernt anf dieſen Puntt, und 
die burd) die Gitte allmählich allgemeim gewordene neue Zählung der Monats⸗ 
fage, wornad auch in einem Schaltjahre bie Tage bes Februar in fortlaufender 
Reihe bis zu 29 fortgezählt werden, (apt gwar eine folde Abinderung durch 
Geſetz oder Gewohnheitsrecht fehr wiinfdenswerth erſcheinen, aber gibt bod) gewif 
bem Richter Fein Mecht, diefelbe in Ermanglung folder neuer Normen eigen: 
midtig vorgunehmen; vgl. bef. Gavigny S. 407 fgg. und Gréning p. 22 sqq. 
III. Die juriſtiſche Behandlung bes Schalttags ift mun aber die, dap der- 
jelbe ber Regel mad) gar nist als felbftaindiger Tag angeſehen wird, ſondern 
vielmebr einen integrirenden Theil be3 dies sextus Kal. Mart. bilbet, fo daß 
beibe, der Schalttag und der dies sextus (bisextum) al’ ein einziger Tag 
betradtet werden, sd biduum pro uno die habetur T. 1 und 2. Nad dem 
romifden Kalender tritt died aud äußerlich ſichtbar hervor, indem ba die ſämmt⸗ 
Tiden Tage bed Februar in einem Schaltjahr genau fo gezählt werden, mie in 
einem gemeinen Jahr, und ber Februar aud) in einem Schaltjahr mur 28 Tage 
hat, T. 1.0. E.; nad unfrer h. 3. T. gebriudliden Ziblung der Monatstage 
miiffen. wir aber in einem Schaltjahr bie 5 letzten Tage bed Februar, vont 25. 
bis gum 29. um einen Tag guriidbdatiren, fo daß unfer 26. Februar in einem 
Schaltjahr, juriftijs nur der 25., unfer 29. juriftifd) nur der 28. ift u. ſ. w. 
Bur Erliuterung mögen nod folgende Beifpiele dienen: 
1) Wenn Jemand am 26. Febr. Nachmittags 4 Whr geboren ift, und fein 
26. Geburtstag fällt in ein Schaltjahr, fo hat er erft am 27. Februar um 
4 Uhr fein 25. Jahr gurildgelegt, unb fann alfo gegen alle Gefdafte, die er an 
biefem Tage vor 4 Uhr abge(dhloffen hat, noc) als minor vejtituirt werden. 
War er umgefehrt in einem Sdaltjahr am 26. Februar geboren, fo fallt fein 
Geburtstag in einem gemeinen Sabre ftets auf den 25. Februar; und zwei 
Perfonen, wow denen eine am 24., bie andre am 25. Febr. eines’ Schaltjahrs 
geboren find, haben juriſtiſch ftetS gang benfelben Geburtstag, denn ,nihil refert, 
utrum priore aut posteriore dies quis natus sit‘ T. 1 und 2. 
2) Bern Femand in einent Sdaltjahr am 27. Februar Abends eine 
Sade gu ufufapiren anfingt, fo hat er die Ufufapion ſchon unmittelbar nad 
Mitternadht zwiſchen dem 24. und 25. Febr. im 3. ober 10. Jahre vollendet, 
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während wenn er am 27. Februar eines gemeinen Jahres den Beſitz erwarb, 
unb ber Endpunkt in ein Schaltjahr fallt, die Verjährungszeit erſt mit dem 
Anfang des 27. Februar abgelaufen ift. 

3) Hat Femand am 25. Februar Morgens ein Geſchäft abgeſchloſſen, und 
ba8 30. Jahr ift ein Schaltjahr, fo fant nod am ganzen 25. Februar die 
RKlagerwerjabrung unterbroden werden; wenn dageger die Kage ant 25. Februar 
eines Schaltjahrs erworben ijt, fo ift die Berjibrung derfelben ſchon mit dem 
Ablauf bes 23. Febr. ime 30. Jahre vollendet. 

IV. Bon der eben entwidelten Regel gibt eB aber eine Ausnahme, auf 
welde Marcellus in T. 3. a. E. hinweiſ't. Während nämlich der Furift im 
Anfang der Stelle die Regel, bak der Schalttag nicht als felbjtinbdiger Tag gu 
behandeln ijt, im einer Reihe von Beiſpielen in Anwendung bringt (tempus 
judicati, Prozeßverjaͤhrung, Ujufapion, Rlagenverfihrnng), wird gulegt ein Fall 
ber lex commissoria bebanbelt (,ut, nisi in XXX. diebus pretium esset 
solutum, inemtus esset fundus“), und dabet die Anwendbarfeit jener Regel in 
Abrede geftellt, fo daß hier allerbings and) der Sdhalttag al felbftindiger Tag 
argefeben, und folglich als einer ber 30 Tage mitgezGblt werden mug. Gewöhnlich 
wird diefe Ausnabme dahin generalifirt, bab, wenn ein Zeitraum nad Tagen 
beftimmt fei, ber Schalttag mitgerechnet werden miiffe, während bei einer Rech⸗ 
nung nad Monaten ober Jahren die obige Regel eintrete, vgl. die gablreiden 
Bitate bet Grdning p. 82 sqq., aber diefe Meinung wird {don dadurch wider- 
Yegt, daß eines der Beifpiele, im denen die Regel ungweifelhafte Anwendung 
finbet, nämlich da8 tempus judicati, ein nad Tagen beftimmter Reitraum ift 
(XXX dies). Gewif ridtiger ift baher die, nenerlich befonder8 von Savigny 
©. 469 fag. und Gréning p. 32 sqq. vertheidbigte Meinung, wornad zwiſchen 
gefegliden und vertagsmapigen Zeiträumen unterfdjieden werden muß; 
bei den erſtren (denen bod wohl aud bie richterlichen Grifter gleichzuſtellen find), 
miger fie nad) Tagen, Monaten oder Jahren beftimmt fein, wird ber Schalttag 
nicht als felbftinbiger Tag behandelt; bei den letztren dagegen verhält fid) die’ 
anber8, wenigitens, wenn die Frift nad Tagen oder Reit-Mtonaten beftimmet ift, 
wãhrend freilid), wenn der Zeitraumt nad) Ralender-Monaten oder nad Yabren 
bemeffen ift, arch bei vertragsmafigen Friften der Sdalttag nicht mitgezählt 
werden barf; vgl. Groning p. 38 sqq. 


Adtes Kapitel. 
Vom Be fie. 


Dig. XLL 2. de acquirenda vel amittenda possessione; Cod. 
VIL 32. de acquirenda et retinenda possessione.—». Savigny, 
das Recht de Beſitzes. Gieß. 1803. 6te Aufl. 1837. (wo ſich auch 
in der Einl. ©. XV—LXAII. eine forgfaltige Ueberſicht über die faſt 
uberreiche und dod im Gangen fehr ungeniigende Literatur diefer 
Lehre Lis gum Jahr 1836 findet); v. Tigerftrim, die bonae fidei 
possessio ober bad Recht des Beſitzes. Berlin 1836; Koeppe, zur 
Lehre vom Beſitz. Berlin 1839; Kod, die Lehre vom Bejig nad) 
preuß. Rechte mit Rückſicht auf bas gem. Mecht. Ate Muff. Breslau 
1839; Darftellung ber Lehre vom Beſitz, alB Rritif des v. Sas 
vigny'ſchen Budes, von cinem preußiſchen Juriften. Berlin 1840; 
Pfeiffer, was ift und gilt im rim. Medhte der Beſitz? eine Abh. 
gerichtet gegen die v. Savignyſche Doktrin über bas Recht des Befiges. 
Lib. 1840; Bruns, das Recht des Beſitzes im Mittelalter und in 
der Gegenwart. Lib. 1848; Molitor, la possession, la revendication 
la Publicienne et les servitudes en droit Romain. Gand 1857. 
p. 1—154; v. Rielonadi, ber Beli nach dem rim. Rechte. Berl. 
1854; Lenz, dad Recht bes Beſitzes und feine Grundlagen. Berl. 
1860. — Bgl. aud) RKierul ff, Theorie de3 gemeinen Rivilr. J. 
S. 339 fgg.; Puchta in Weiſke,s Rechtslex. 1. ©. 41 fgg. (aud 
in Defjen fl. giv. Schr. Mr. 26. S. 408 fag.); Ger]. Kurſ. der 
Inſtitt. I. §. W234 fgg., Ginteni3, pratt. Rivilr. J. §. 42 fgg. 
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I. Won der rechilidhen Natur des Befiges. 


1) Begriff und rechtlidhe Bedeutung des Befibes. §. 198. 


Arm. Fit der Beſitz ein Recht? und, wenn er eines ift, gu welder Klaſſe 
von Rechten gehört er? vgl. v. Gavigny §. 5.6, Gans, Syftem bes rom. 
Rivilr. S. 202 fgg., Puta, im Rhein. Muſ. III. S. 289 fag. (aud in Deff. 
kl. giv. Schr. G. 239 fgg., vgl. aud) ebendaf. S. 259 fag.), Rudorff, in der 
Zeitſchrift fiir geſch. Rechtsw. VII. S. 90 fgg., Haffe d. J. im Rhein. Muſ. VI 
G. 184 fgg., v. Thaden, Unterfudungen ber den Begriff de3 röm. Ynter- 
dikten-Beſitzes und deſſen Klaffififation im Rechtsſyſtem. Hamb. 1833, v. Mey fenz 
bug, Servius’. 1. Heft. Berl. 1834. S. 143 fag., Huſchke, Aber die Stelle bes 
Barro von den Liciniern; nebft einer Rugabe iber Fest. v. Possessiones und 
Possessio. Heidelb. 1835. GS. 104 fgg., Mühlenbruch, Reffion. 3te Auflage. 
G. 5 fag. in ber Note, Savigny, Zuſatz in ber Gten Auflage. S. 40 fgg., 
Gans, über hie Grundlage des Beſitzes. Berl. 1839, Sdhaaf, Gans Rritif 
gegen Herm v. Savigny, Berl. 1839, Huſchke, in Richter's Frit. Jahrb. Bd. V. 
(1839) S. 299 fgg., Schmidt, bad poffelf. Klagrecht bed jur. Beſitzes. Gießen 
1838. ©. 8 fgg., Tigerſtröm im giv. Arh. XXII. 3, Sdhaffrath, pratt. 
Abh. S. 225 fgg., Pfeiffer a. a. O. Vorwort S. X fag, Bruns a. a. O. 
S. 17 fgg. S. 385 fgg. S. 414 fgg. S. 487 fog., Molitor 1. c. p. 15 sqq., 
Bielonadi S. 31 fag., Leuz a. a. O. GS. 82 fag., Schmidt, fiber ben 
Begriff des Beſitzes nad) röm. Recht. Dorpat 1860. 


2) Terminologieen des romifden Rechts, §. 199. 


Anm. Hier tritt uns als die entfdjeibende Frage bie entgegen: welche 
Begriffe verbanden bie Römer mit den Worten possessio civilis und naturalis? 
Ueber bie frithern Anfidten fiehe v. Savigny a. a. O. §. 10. und vgl. aud 
Bruns aa. O. S. 106 fgg. GS. 353 fgg. S. 369 fag. GS. 388. Savigny 
felbft ftellt §. 7. folgende Gage auf: Possessio civilis ift ausſchließlich der Befig, 
welder zur Ufufapion führt, possessio naturalis aber ber Beſitz, dem diefe 
Wirkung abgeht. Diefe possessio naturalis fann aber entiwebder fo befdaffen 
fein, daß fie Interdikte hervorbringt, und dann heißt fie aud possessio (per 
eminent.), oder es feblt ihr auch biefe Wirkung, und dann ift es possessio 
naturalis im engern und gewöhnlichern Sium. Civiliter non possidere bat 
gleihfallS eine boppelte Bedeutung, indem dadurch bald bie Negation bes Rivil= 
beſitzes, balb die Megation alles Beſitzes aus ziviliſtiſchen Gründen ausgedrückt 
werben foll. — Dieſe Yoeen Savigny's find denn aud) von der Mehrzahl der 
neueren Juriften angenommen, und neverlid) wieder fehr ausfiibrlid von Thon 
im Rhein. Muſ. IV. S. 95 fgg. vertheidigt worden, vgl. aud) Puchta, de ci- 
vili possessione. Lips. 1889 (aud in Deff. Wf. giv. Schr. S. 398 fgg), 
Molitor, p. 8 sqq. Dagegen aber girfulirt ſchon feit geraumer Zeit ein un⸗ 
gedbrudter Muffag von Erb, deſſen Anſichten arch mehrere Neuere gefolgt find, 
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val. Gans, Sdolien gu Gaius S. 267, Comes de Reisach, de antiqua jur. 
Rom. regula: nemo sibi caus. poss. mut. pot. Landsh. 1821. not. 4, 
Johannſen, Begriffs⸗Beſtinmungen. Heft 1. Heidelberg 1831, und ausfiihrlide 
Pegriindungen berfelben haben gegeben Thibaut im giv. Ard). XVIII. ©. 317 fgg., 
XXHI. S. 167 fgg., Rierulff, Theorie I. ©. 346 fgg. Note*), Warnlsnig 
im ziv. Archiv XX. 6. 178 fgg., Pfeiffer aa. O. S. 4 fgg, Gintenis, 
praft. Zivilr. J. ©. 447 fgg. Note 23 und 24, Rielonadi S. 54 fgg. Erb's 
dem Refultate nad nicht neue Theorie geht dabin, daß poss. civilis nicht blog 
hen Uſukapions⸗, ſondern auch den Snterdtften-Befig begeidne, und daß alfo 
poss. naturalis und bag civiliter non possidere, nidt, wie Savigny will, 
in zweifachem Sinn, fonder immer nur in ber einen beftimmten Bedeutung 
genommen werden könne, bap damit feine Interdikte verbunden feien. — Die 
forgfaltige Betrachtung unjerer Quellen führt aber wohl gu dem Mefuliate, daß 
man fic) feiner diefer beiben Theorieen unbedingt anſchließen kann, ſondern die 
Begriffe fo beſtimmen mug: Poss, civilis ift dann vorhanden, wenn Jemand 
bie Detention verbimbden mit dem animus domini bat, .possessor naturalis ift 
aber berjenige, welder gwar betinirt, aber biefen animus entweder wirklich nidt 
hat, ober barum nicht haben darf, weil die befeffene Gade extra commercium, 
ober ber Befiper felbjt bed Cigenthums unfähig ijt, ober der Beſitz aus einem 
zivilrechtlich nidtigen Rechtsgeſchäft abgeleitet wird. In dtefen letzten Fallen kann 
zwar faftijd ber animus domini vorhanden fein, aber in ben Augen bes Geſetzes 
ift ex nidt vorhanden, und mur eine poss. naturalis, al8 eine reine res facti, 
quae jure civili infirmari non potest, 1. 1. §. 4. de poss. (41, 2), kann bier 
angenommen werden; vgl. aud Burdarbdt im giv. Anh. XX. ©. 14 fgg. und 
Lehrbud) bes röm. Rechts. B. IL §. 154. GS. 371 fog., Roßhirt, Zivilr. II. 
§. 218, Bruns aa. O. GS. 20 fgg., Bring, Lehrbud GS. 76 fog. — Die 
nabere Begründung diefer, von Gavigny’s wie von Erb's Theorie gleich febr 
abweidhendens Meinung, und die Widerlegung jener anderen Anſichten fann in 
folgende Gage zuſammengefaßt werden: 

4) Savigny geht davon aus, daß winter ben Wirkungen der possessio 
bie Ufufapion die eingige fei, welde aus bem eigentlichen Rivilredt hervorgehe, 
und daß eben darum aud mur bie zur Uſukapion führende poss. eine civilis habe 
genannt werden finnen. Offenbar aber nimmt bier Savigny das Wort civile 
in einem Ginn, ben es gwar woh! im Gegenfag jum jus honorarium, nit 
aber aud) gum jus naturale bat. Hier nämlich bezeichnet es alles, nicht and 
bem jus gentium, fonbdern dem individuellen römiſchen Recht Hervorgehende, mag 
nun bad befondere gefebgeberifde Organ fein, welches es immerhin will, fo dap 
aud) bad Pritorifde Recht dem jus civile in diefem Sinne angehört. Geht man 
biervon aus, und bedenkt man, daß wirflid) jeder mit bem animus domini ver: 
bundene Beſitz, aber aud) nur diefer, ſolche pofitivredtlide Folgen hervorbdringt 
(denn auf der einen Seite ift ohne ſolchen Beſitz Ufufapion ungedenfbar, und auf 
ber anderen Geite bringt jeder Eigenthumsbeſitz, aber aud) nur ein folder, das 
Recht gu hen, dod gewiß nidt dem jus gentiam angehörenden poffefforifdjen 
Interdikten hervor), fo ligt fic) bod wohl nicht in Abrede ftellen, dap ſchon vow 
vorne herein bie größte Wabhrideinlidleit vorhanden ift, daß der Ausdruck poss. 
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civilis fid) auf jeben, mit bem animus domini verbundenen efi beziehe. 
Daß bas fpdtere Recht dod) int einige Fallen, in denen diefer animus fehlte, aus 
befonbderen Gründen die Interdikte zuließ, konnte dex einmal fixirten Sprach⸗ 
gebrauch nicht ändern, indem eine ſolche Aendernng der römiſchen Sitte wiber- 
ſtrebt, und in ber That war fie auch um fo weniger ndthig, als in jenen Fällen 
bie Ynterdifte nidt al aus eigenem Rechte des Beſitzers hervorgehend, ſondern 
al aus dem Redjte des Cigenthums-Befiper3 abgeleitet erfdeinen (fiehe §. 200. 
Anm. 1). 

2) Hiermit ſtimmen and) vollfommen die Quellengeugniffe überein, dent 
nicht mur, dah in ben bet tweitem meiften Steller, wo die possessio naturalis 
erwähnt wird, ganz augenſcheinlich bie bloſe Detention obne den animus rem 
sibi habendi gemeint ift, vgl. 3. B. 1. 8. §. 8. §. 18. de poss. (41, 2), 1 38. 
§. 10. de usur. (22. 1), 1. 88. §. 7. de V. O. (45, 1) u. f. w., fo wird ard 
bie angedeutete Terminologie auf das Beftinimtefte ausgeſprochen in Synops. 
Basil. edid. Leuncl. p. 481: Mop gore von 4 ov sgdynateg uatoys, 
xara de toug wdpoug vous dots wuys deondlorrog xatoy7. Bgl. aud) Theophel. 
III. 29, §. 2. und IV. 15. §. 5, wo es guerft beift, bag man aud) burd Andere 
beſitzen könne, 3. B. hen Padter, Miether, Depofitar und Kommodatar, wd 
hierauf folgen dann bie Worte: exelrwy yp xarezdytwy pvosmuc. tyes te rénw 
vénopes, — Folgende Stellen bedürfen aber nod) einer befonderen Betrachtung: 

a) L. 8. §. 15. ad exhibend. (10, 4): Sciendum est, adversus 
possessorem hac actione agendum non solum eum, qui civiliter, sed et 
eum, qui naturaliter incumbat possessioni. Denique creditorem, qui 
pignori rem accepit, ad exhibendum teneri placet. — Thibant, Rierul ff, 
Pfeifer nehmen an, ba’ denique vermittele hier ben Uebergang gu einem nenen 
Sake, unb überſetzen demgemäß: Rbrigens findet die Klage gegen den Pfand⸗ 
gläubiger unbesweifelt Statt. Man muß aber mit Gavigny und Thon an- 
nehmen, daß ist den Worten denique creditorem uw. {. ww. eine Golgerung aus 
demt vorhergehenden Cake, und alfo ein Beleg fiir die Meinung enthalten fei, 
daß ber Fauftpfandgldubiger mur eine possessio naturalis habe, benn wenn aud 
denique nidt mit: zum Beifpiel, wie Savigny will, überſetzt werden fann, fo 
ift eB bod offenbar foviel, wie: demnach oder folglid, f. aud) Bas. XV. 4 8. 
§. 18. Dak alfo hierdurd die Erb'ſche Theorie, wornad der Pjandgliubiger 
nothwendig eine poss. civilis haben müßte, untergraben wird, ſcheint un- 
zweifelhaft, aber eben fo wenig fann and Savigny aus diejer Stelle ſeine 
Kheorie ableiter; denn auf einer petitio principii bernbt 8, wenn er daraus, 
daß der Pfandgliubiger, obgleidh ihm alle Befigreddte mit eingiger Ausnahme der 
Verjihrung gufieben, bod nur possessor naturalis ift, ben Schluß madden will, 
possessio civilis fei nur die, welche gur Ufufapion fibre. Vielmehr muß man 
fo fagen: da ber Pfandgliubiger nidjt den animus domini hat, fo ift er blos 
possessor naturalis, obwohl er ausnahmsweiſe Snterdifte hat. — Der ridtige 
Begriff von poss. civilis geht aber aud) nod in anberer Weife aus diefer Stelle 
hervor, beni, wenn ba der Surift fagt: die actio ad exhibendum fonne nidt 
nur gegen ben possessor civilis, fondern aud) gegen ben naturalis angeftellt 
werben, fo kann mann bier unmöglich unter poss. civilis den Uſukapions-Beſitz 
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verſtehen, da es auf einen ſolchen bet der actio ad exhibendum benfbarer Weife 
gar night anfommen fan, und wenn Pudta de civ. poss. p. 10 sqq. und 
Borlef. 1. S. 438 aus L 7. §. 3. ad exhib. den Beweis führen will, dap 
Ulpian allerdings gerade auf ben Nſukapions-Beſitz bei der actio ad exhib, 
Gewidt gelegt babe, fo bebarf died fiir den Unbefangenen feiner befonbdren 
Widerleguirg. BWerfteht maw aber unter poss. civilis ben Eigenthumsbeſitz, fo 
befommt die Stelle juriftijhe Bedeutung, benn allerdings zweifelhaft fonnte es 
fein, o6 aud) ber, welder alieno nomine befigt, mit diefer Rage belangt werden 
fone, vgl. L 9. de R. V. (6, 1), und diefer Zweifel wird dann hier abge: 
ſchnitten. Zieht man endlich nod) 1. 4. und 1. 5, die in unmittelbarem Zu⸗ 
fammenhange mit 1. 3. §. 15. ftehen, hinzu, und findet man, daf bier als 
Beifpiele der poss. naturalis blos Fille des Befiges in frembem Namen auf: 
geführt werden, fo muß man wohl gugefteben, dag die vorher angenommene 
Terminologie in unferer Stelle feine geringe Stipe finbet.— Ueber die ebenfalls 
nod) hierher gehörige 1. 7. §. 1. ad exhib. vgl. man unten §. 204. Anne 2. 
b) L. 2. § 1. pro herede. (41, 5): Quod vulgo respondetur: 
causam possessionis neminem sibi mutare posse, sic accipiendum est, ut 
possessio non solum civilis, sed etiam naturalis intelligatur. Et propterea 
responsum est, neque eum, apud quem res deposita aut cui commodata 
est, lucri faciendi causa pro herede usucapere posse. — Daft in biejer 
Stelle bie bisher vertheidigte Bedeutung von poss. civilis und naturalis zu 
Grunde liegen kann, bedarf feiner befonbderen Ausführung, und die von Julian 
beigefiigten Geifpiele geben offenbar fein unbedentendes Argument flix die Wirt: 
lidfeit biefer Bedeutung ab, vgl. aud die widtige Parallelftelle deſſelben Julian 
in L 88. §. 1. de usurp. (41, 3). Gebr ſchwer und gezwungen dagegen ift 
diejer Ausfprud Sulian’s mit Savignv's Theorie gu vereinigen. Wenn nämlich 
Sultan den Sag arfftellt: bet der civilis possessio fei die Anwendbarfeit der 
Regel: nemo sibi causam u. ſ. w. nicht gu bezweifeln, aber fie fomme aud 
bei der naturalis poss. vor; wenn er alfo ald dad eigentlide Hauptgediet diefer 
Regel die civilis poss. hinjtellt: fo wire died ſchlechthin verwerflid, wenn man 
unter civil. poss. den Uſukapionsbeſitz verſtehen wollte, denn bei diefem kann 
im neueren Redte die gange Regel gar nidt mehr zur Anwendung fommen, und 
int Glteren Rechte konnte fie es blos in deme einzigen Falle, wenn Jemand feinert 
bisherigen Ufufapionstitel in den vortheifhafteren pro herede umwandeln wollte. 
Freilich glaubt Savigny, daß fid) die gange Regel: nemo sibi causam rel. blog 
unb allein auf die alte usucapio pro herede und allenfall8 bie usureceptio 
bezogen Habe, aber died ift offenbar irrig, da aud in anberen Begiehunger 
pofitio und negativ im Suftinianifden Rechte — in weldhenr, wenn Saviguy’s 
Meinung gegriindet wäre, eigentlich gar nidt mehr davon hatte geredet werden 
fennen — Gebraud) davon gemadt ift, vgl. unten §. 204 Anne. 3. Alfo: wenn 
man Gavigny’s Terminologie annimmt, fo bat ſchon Sulian ſelbſt in unſerer 
Stelle ſich ſehr ungenau ausgedriidt, indem er dann al8 die Hauptanwendung 
ber Regel einen eingelnen finguldren Gall hinſtellen würde; überdies aber mug 
man bain aud annehmen, daß dic Rompilatoren bei der Aufnahme diefer Stelle 
ganz fopflod verfabren Hatten, indem bei dem Uſukapionsbeſitz dte gange Regel 
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hinweggefallen ijt. Beide Uebelftinde aber werben auf bas Vollkommenſte gebober, 
und Inlian ſowohl alZ die Rompilatoren von jedem Vorwurf befreit, wenn man 
unter civilis poss. ben Cigenthumabefis, unter naturalis poss. den Befis in 
fremdem Namen verftebt. 
c) In zwei Gefegen wird der von ihrem Manne befdenkten Ehefrar 
Zivilbeſitz abgefprodert: 
Up. 1. 1. §. 9. 10. de vi (43, 16): Dejicitur is, qui possidet, sive 
civiliter, sive naturaliter possideat, nam et naturalis possessio ad 
hoc interdictum pertinet. (§. 10.) Denique et si maritus uxori do- 
navit eaque dejecta sit, poterit interdicto uti, non tamen,si colonas. 
Paul. 1. 26. pr. de donat. inter vir. et uxor. (24, 1): Si eum qui 
mihi vendiderit, jusserim eam rem uxori mese donationis causa 
dare et is possessionem jussu meo tradiderit, liberatus erit, quia 
licet illa jure civili possidere non intelligatur, certe tamen ven- 
ditor nihil habet, quod tradat; 
wibrend fie als possessor, 1. 1. §. 4, 1. 16. de poss. (41, 2), 1. 1. §. 2. f. 
pro donato (41, 6), mit Ynterdiften 1. 1. §. 9. 10. cit., aber obne Uſukapion, 
1. 1. §. 2. cit. anerfamnt iff. Daf diefe Stellen mit Savigny’s Theorie recht 
gut in Uebereinſtimmung gebracht werden können, läßt ſich nicht bezweifeln. 
Erb's Ideen aber widerſprechen ſie geradezu, denn die Interpretation, welche 
Thibaut von den beiden abgedruckten Stellen giebt, um ſie mit ſeiner Ter⸗ 
minologie zu vereinigen, iſt gewiß unhaltbar. Er überſetzt nämlich in J. 1. 
§. 10. cit. fo: wenn der Ehemann ſeiner Frau eine Immobilie geſchenkt hat, 
unb dieſe entfebt ift, fo fleht ihm bad Interdikt gu, nidt aber, wenn ber Pachter 
ber Ehefrau bejizirt wird; und biefer wunderliche Sab foll fide) darauf gründen, 
weil ber Ghemann alle der Frau widerfahrenen Unbilben fic gu Gemüthe führen 
biirfe! Dak die’ aber ganz irrig ift, und daß man die Stelle nothwendig” dabin 
verſtehen mug, daß der dejizirten Ehefrau felbft das interdictum unde vi gebiihre, 
nidt aber einem dejizirten Pachter, geht fdon, abgefehen von anderen Gründen 
daraus hervor, weil der §. 10. nur eine Anwendung de8 in §. 9. ausgefprodenen 
Rechtsſatzes enthalten fol. Siehe jewt auch gegen dieſe Erklärung Thibaut’s, 
„in welder nidt ein geſundes Element gu finden ijt’, v. Savigny's Ste Auff. 
S. 72 fgg. Note 2, und Geiger in Gießer Zeitſchrift XIII. S. 248 fag. Nicht 
weniger unbaltbar ijt aber aud) die Snterpretation von Rierulff S. 349. Nr. 5, 
welder zwar den §. 10. wie Savigny erflirt, ben §. 9. aber fo auffaßt, dab 
hier gar nidt von dem Subjekt des interd. unde vi die Rede fei, fondern da 
nur gefagt werde, bad Interdikt könne aud) durch Dejeftion bed Naturalbeſitzers 
begriindet werden (nimligh nicht fiir ihn felbft, fondern nur fiir feinen Pringipal], 
vol. bagegen aud) Thibaut im giv. Ard. XXIII. GS. 185 fgg., Bruns a. a. O. 
G. 22; unb eben fo wenig endlid fann man der Erklärung beftimmen, welde 
Pfetfer a. a. O. G. 45 fgg. von unfrem §. 10. giebt, wornad die befdentte 
Brau gwar dann bas Ynterdift haben foll, wenn fie felbft dejigixt fet, aber nicht 
aud) dann, wenn ihr Pachter dejigict worden fei, weil fie in dieſem Falle gar 
nidt einmal ben Raturalbefig habe! — Die Worte der 1. 26. cit.: licet illa 
jure civili possidere non intelligatur werden aber ‘pon Thibaut fo iiberfegt: 
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„wenn man aud annehmen wollte, daß fie nad Zivilredt nidt befige’, aber 
aud) biefed tft gewiß irrig, indem man offenbar ridtiger fo fibertragt, wenn fie 
aud nad) Rivilredht nicht als Befigerin anerfannt werden kann. — Man muß 
alfo jene beiben SteHen gang fo interpretiver, wie Gavigny, ohne daß man 
aber and) feinen ferneren Folgerungen beijtimmen fann. Vielmehr geht aus allen 
oben angefiibrten Gefegen mit volffommenfter Konſequenz folgendes Reſultat 
hervor: Schenkungen unter Chegatter find nach Rivilredt gang wirkungslos, und 
baraus geht bervor, daß ber Beſchenkte jure civili aud nicht al8 Befiger an- 
gefeben werden barf, 1. 26. de donat. int. vir. et uxor. Da aber dod eine 
res facti durch jus civile nidt aufgehoben werden fann, fo ift allerdings der 
befdjenfte Chegatte Befiger, 1. 1. §. 4, 1. 16. de poss. 1. 1. § 2. pro donato, 
aber freilid) nur RNaturalbefiger, 1. 1. F. 9. 10. de vi. Weil aber bei diefer 
und ähnlichen Arten der naturalis poss. die Cigenthiimlidfeit eintritt, daß ber 
Detentor nidt in fremdem Namen befigst, und auc fein Oritter den Eigenthums⸗ 
beſitz an der geſchenkten Gace bat, 1. 1. §. 4. de poss., fo ift es febr natürlich, 
bak bier dem Detentor bas Recht, Interditte anguftellen, eingeräumt wird, J. 1. 
§. 10. de vi, indem ja fonft in einem folden Galle Niemand der Kagberedjtigte 
fein würde; und infofern Lift fid) bebaupten, bag aud) naturalis possessio 31 
bem interdictum unde vi hinführen fonne, 1 1. §. 9. eod., aber aud nur 
infofern, indem in andern Fallen, wenn Semand wirflidh nomine alieno befist, 
der Detentor, 3. B. ber Pachter, jenes Rechtsmittel nidt gebrauchen fann, 1. 1. 
§. 10. f. §. 22. 28. eod., 1. 8. 12. eod. (wo bem Pachter nur dann bad 
interd. unde vi gegeben wird, wenn er ber Berpadhter bejigirte, und alfo in 
eigenem Namen gu befigen anfing), 1 20. eod., 1. 1. C. si per vim (8, 5). 
Rwar wird died von manden Neueren geleugnet, unb jedem Detentor ba’ inter- 
dictum unde vi jugefproden, vol. 3. B. Thibaut im givil. Archiv XVII. 
G. 361 fgg. XXIII. ©. 173 fgg., Geiger in Gieß. Zeitſchr. XIII. G. 247 fgg., 
Pfeifer a. a. O. Vorw. S. XV. fag., ©. 45. ©. 55 fgg., Sintenis, ivilr. 
I. §. 42. ©. 449, Mote 24, IT. §. 127, aber die eingige einigermafen fdeinbare 
Stipe dieſer irrigen Anſicht ift eben mur die falfde Suterpretation unfrer 1. 1. 
§. 9. de vi; vgl. dagegen aud Gavigny ©. 175 jgg., S. 510 fag. Burdardi 
im ziv. Ard. XX. ©. 45 fag., bef. Bruns a. a. O. S. 62 fag.. 

d) Jn mebreren Stellen wird bem Sflaven in Betreff ber Pekulienſachen 
die civilis poss. ab: und bie naturalis poss. jugefproden, 1. 24. de poss., 
L 88. §. 7. 8. de V. O. (45, 1). Daf bier dieſe Ausdrücke gang im der bisher 
vertheibigten Bedeutung genommen find, bedarf feiner Ausfiihrung, ba es fid 
gang won felbft verſteht, daß ein Slave den animus domini nidt haben kann. 


3) Bon den SGubjeften des Befibes. §. 200, 


Amm. 1, — 1) In mehreren Fallen finden wir bie Befugniß gu Inter⸗ 
diften aud) folden Inhabern eingeriumt, welde nidt den animus domini haben. 
Savigny §. 9 und §. 23—25 ftellt dies al Ausnahmsfälle dar, in denen aus 
befonderen Gründen von der RMegel abgegangen, und ein von bem Cigenthums- 

Bangerow, Pandetten. I. 23 


354 Erſtes Buch. Rap. VIL. [§. 200. 


Beſitze abgeleiteter Vefig angenommen worden fei. Dies ift aber neuerlich 
mehrfach beftritten worden. Die meiften Gegner ber Savigny'ſchen Theorie 
gehen davon aus, daß fie ben animus domini als charakteriſtiſches Merkmal 
der juriſtiſchen possessio verwerfen, und dafür einen andren animus ſubſtituiren, 
deſſen Begriff dann ſo weit gefaßt wird, daß darunter auch die Fälle des ſ. g. 
abgeleiteten Beſitzes ſubſumirt werden können, wobei freilich im Einzelnen wieder 
mannichfache Abweichungen vorkommen; vgl. z. B. Guyet, Abh. Nr. 6. und 
Derſ. in der Gieß. Zeitſch. IV. S. 361 fgg., Buchholtz, Verſuche Mr. 8, 
Warnksönig im giv. Arch. XIII. S. 169 fgg., Kierulff, Theorie I. S. 353 
fgg., Pfeifer a. a. O. GS. 63 fog., Schmidt, Kommodat. und Prekar. S. 21 
fgg. Derſ. im der Gieß. Zeitſchr. XX. S. 112 fgg.,, Boecking J. 8. 123, 
Molitor p. 38 sqq., Lenz a a O. S. 101 fgg. vu. A. m. Dagegen aber 
ſtimmt v. Schröter in der Gießer Zeitſchr. II. S. 2563 fgg. allerdings mit 
Savigny inſofern überein, daß auch er ben animus domini als die Grundlage 
des juriſtiſchen Veſitzes betrachtet, weicht aber darin von demſelben ab, daß er 
auch in ben Gillen des ſ. g. abgeleiteten Beſitzes einen animus domini an: 
nimmt, und dieſelben alſo gar nicht als Ausnahmsfälle anſieht; und ähnlich iſt 
oud) bie Anſicht von Bartels in Gießer Zeitſchr. VI. ©. 177 fgg., indem er 
den animus rem sibi habendi als charakteriſtiſches Merkmal des juriſtiſchen 
Beſitzes aufſtellt, und dieſen dann auch in den Fällen des abgeleiteten Beſitzes 
annimmt. — Bei ſorgſamer Betrachtung muß man ſich gewiß ſür Savigny's 
Meinung erklären, die auch noch h. z. T. die bei weitem meiſten Anhänger findet, 
vgl. z. B. Büchel, zivilrechtl. Erörtr. No. 2. ©. 45 fgg. 2. Aufl. Bd. J. 
S. 160 fag., Sintenis in Gießer Zeitſchr. VI. S. 223 fgg. S. 414 fog. und 
pratt. Bivilr. I. ©. 443 fag. (welcher wenigften’, dem Refultate nad, im 
Mefentliden Savigny’s Ausführungen beitritt), Thibaut im giv. Ard. XVIII. 
S. 327 fag., Vurchardi daf. XX. S. 18 fgg., Puchta in Midhter’s frit. 
Jahrb. I. S. 677 fgg., Roßhirt int giv. Arh. XXL S. 242 fgg. und ivilr. 
IL. §. 214 (welder nur gegen ben Begriff: abgeleiteter Beſitz polemifirt, im 
Uebrigen aber mit Savigny iibereinftimmt), Wnterholgner, Schuldverh. II. 
§. 257, Bruns a. a. O. S. 5 fag., Rielonadi G. 13 fgg., und f. aud die 
Lehrbb. von Wening §. 109, Mühlenbruch §. 233, Göſchen §. 204, 
Shilling §. 133, Pudta §. 125, Kurfus der Inſtitut. II. §. 229. geg. E., 
Arndt §. 135, Bring §. 27. S. 64 fag. u. Wem. Daß nämlich wirklid 
der animus domini al2 bie wabre Grundlage bes juriftifden Beſitzes betrachtet 
werden müſſe, geht ſchon aus den gum vorigen §. mitgetheilten Erörterungen 
fiber poss. civilis hervor, und insbeſondere find aud) bie da angefiihrten Stellen 
der Bafiliferr unb bes Theophilus gu betradten, bef. Theoph. UI. 29. §. 2.: 
Avagogd tov xpatety xalb ron véneoSas aity ote xpateiy gore pucgixag xutéyur, 
vineoGas di xd wryn deanckortog xatéyur, Daf aber bei dem Pfandgliubiger, 
bem Empbhyteuta u. f. w. fein animus domini vorhanden fei, barf bei unbe- 
fangener Anſchauung, ungeadtet ber gekünſtelten Ausfiihrungen v. Schröters 
nicht begiweifelt werden, und die rdmifde Betrachtungs-Weiſe geht aud) beſtimmt 
genug daraus bervor, daß in folden Gillen eine possessio naturalis ftatuirt 
wird, deren Charabteriftifdes darin bejteht, bag nomine alieno beſeſſen wird. 
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Ganz deutlich yt aber auch, wenigſtens fiir den Pfandgläubiger, ein abgeleiteter 
Befitz anerkannt in der J. 16. de usurpat. (41, 3), wo es mit klaren Worten 
heißt: adeo ut addici possit creditori possessio ejus, qui pignori dedit, 
und gewiß mit größtem Recht ift daher Savigny aud in ber bten Auflage 
jeter fritheren Unficht treu geblteben; vgl. bef. den ausfiibrliden Zuſatz ©. 138 
bis ©. 151, wo er die treffende Würdigung der gegqnerifden Anfidten mit der 
wahren Worten beſchließt: , Jn allen biefen neneren Schriften ijt alfo viele 
Mühe ohne Refultat, ja eigentlid) ohne ein erhebliches Riel aufgewendet worden’. 
2) G8 wird aber ein folder abgeleiteter Beſitz in unfern Geſetzen erwähnt: 
a) bet bem Fauftpfandglaubiger, 1 35. §. 1, 1.37. de pign. act. 
(18, 7), 1. 1. §. 15, 1. 38. §. 23, 1 10. §. 1, 1. 86. 40. pr. de poss. (41, 2), 
1. 16. de usurp. (41, 3), 1. 3. §. 8. uti possidet. (43, 17). Daß died aud 
bei bem creditor hypothecarius, welder in den Beſitz ber Sache gefomment 
iſt, anwendbar fei, wie jest namentlid) Sintenis, Handb. be’ Pfandr. S. 230 
fag. und Bruns G. 5 fgg. gang allgemein behaupten, ijt gewif ivrig und wird 
{don dadurch wibderlegt, daß ber missus in possessionem blofe Detention 
hat, obwohl er bekanntlich eben burd) bie missio das f. g. pritorifche Bfandrecht 
erhalten bat, 1. 3. §. 23, 1 10. §. 1. de poss. 1. 3. §. 8. uti possid. (43, 17). 
b) Sei bem Emphyteuta, 1. 15. pr. §. 1. qui satisdare cog. 
(2, 8). Gollte man in diefer Stele darum keinen entſcheidenden Berets findert 
wollen, weil bier allerdings nur vom ber possessio gum Biwed ber Befreiung 
von RKautionsleijtung die Rede ift, und follte man alfo angunehmen geneigt fein, 
bem Emphyteuta ftehe nicht ſowohl eine possessio corporis derivata, als viel⸗ 
mehr eine juris possessio zu, eine Meinung, die jest insbefondere von Arndts 
in ber Gieß. Zeitſchr. N. F. UT. ©. 567 fgg. ausführlich vertheidigt worden ift: 
fo mup dod) wobl jeder Zweifel verfdwinbden, wenn man bedenkt, daß der 
Emphyteuta aud eine utilis corporis vindicatio hat, 1. 1. §. 1. si ager 
vectigalis id est emphyteuticarius petatur (6, 3), bak er bie Friidte ſchon 
durch blofe Geparation gewinnt, 1 25. §. 1. de usur. (22, 1) — welded 
Argument befonders Gavigny urgirt —, und daß ihm eine utilis confessoria 
et negatoria actio in Betreff der dem emphyteutiſchen Grundſtück zuſtehenden 
ober angeblid) darauf laſtenden Gervituten gebiihrt, 1. 16. de servitut. (8, 1), 
benn da bie Pradialfervitute an dem corpus praedii felbft Feber, fo mug 
bod) wohl ber, bem eine Verfolgung derfelben gufteht, eine Beredhtigung an dent 
corpus haben, auf welded leptere Argument vorzüglich Büchel, givilr. Erörtr. 
N. 3. S. 46. Not., 2 Aufl. Bd. J. S. 329. Not. aufmerffam macht. Alle diefe 
Gründe werden um fo entideidbender, wenn man beriidfidtigt, daß es fid) in 
allen biefen Begiehungen bei bem Ufufruftuar, dem ausgemachter Weiſe eine 
juris possessio zuſteht, anders verhält. Auf der anbern Seite gu weit gebt 
aber Pudta a. d. aa. OO., wenn er, in diefer Beziehung mit Schröter über⸗ 
einjtimmend, die Behauptung aufftellt, daß der Emphyteuta wirklich den animus 
domint und folglid) nicht eine abgeleitete, ſondern eine urſprüngliche possessio 
corporis habe; vgl. dagegen aud) Arndts a. a. O. G. 402 fag. 
c) Bei bem Superfiziar. Bwar glaubt Gaviguy §. 23. ©. 331 
fgg. und Ginleit. S. LXIII., ber Beſitz des Superfiziar fet vielmebr eine guris 
23 * 
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possessio, und er führt dafür theils bie Analogie der Servituten, theils und 
vorzüglich ben allerdings bemerfenswerther Umſtand an, daß bier nicht das 
gewöhnliche interdictum uti possidetis, fondern ein eigned neues gegeben fei, 
tit. Dig. XLII. 18, 1. 3. §. 7. uti possidet. (48, 17), und das interdict. 
uti possidetis vielmehr bem dominus superficiei zuſtehe, 1. 3. §. 7. cit., was 
fi vollfommen erflire, wenn man eine juris possessio des Superfiziar 
flatuive, im anderen Galle aber einen unerflarliden Verſtoß gegen die Regel 
enthalte, bag es feine possessio plurium in solidum gebe, vgl. aud Rudorff 
in ber geſch. Reitfdr. XI. ©. 229 fag., Rielonadi 6. 19 fag., Schmidt in 
Bekker's Jahrb. III. S. 256. Not, Emmmerid in Gieß. Zeitſchr. n. F. XVII. 
S. 12 fgg. Dod aber ſcheint mir die andere Meinung, wornach ber Superfiziar 
vielmehr eine abgeleitete corporis possessio hat, ridtiger gu fein; denn nicht 
nur, daß ihm eine possessio, ohne den Zuſatz juris ober quasi zugeſchrieben 
wird, 1. 18. §. 3. de pignorib. (20, 1), 1. 1. §. 1. de superficieb. (43, 18), 
Jo entjdjeidet Hier wohl aud mebr die Analogie ber Emphyteuſe, al8 die von 
Savigny angezogene ber Servituten, und gwar um fo gewiſſer, da hier diefelben 
Argumente, wie bei der Empbhyteufe wiederfehren, denn aud) ber Superfiziar hat 
eine utilis corporis vindicatio, 1. 73. §. 1, 1. 74, 1. 75. de R. V. (6, 1), 
und ebenfalls fteht ibm eine utilis confessoria und resp. negatoria actio 3u, 
1, 8. §. 3. de oper. novi nunc. (39, 1). Dak ihm bod nidt dad gewdhnlide 
interdict. uti possidetis, fondern ein eigenes poſſeſſoriſches Interdikt gegeben 
wird, erflirt fid) etnfad, wenn man nur bebdenft, dag bier eigentlid) nur von 
einer quast corporis possessio bie Rede ijt, indem ein wirklicher Befig des 
Gebaudes nur dem Befiger von Grund und Boden guftehen fann. Wenn nun 
hier dod) and prattifdem Bedürfniß contra tenorem juris ein Beſitz angenommen 
wurde, fo konnte bod nidt das interdict. uti possidetis Platz greifen, welded 
wirkliche corporis possessio, alfo den Beſitz von Grund und Boden vorausfepte, 
fondern es mußte nothwendig ein eignes Rechtsmittel gegeben werden. Daraus 
erflart fid aud geniigend bie andere anomale Erſcheinung, daß neben bem 
interdictum des Guperfiziar aud) nod) das interdictum uti possidetis des 
dominus superficiei vorfommt. Wirklich fingt aud) h. 3. ©. bie bier vor: 
getragene Anſicht immer mehr um fid gu gretfen an, vgl. Duroi im giv. Ard. 
VI. G. 396, Huſchke in Tb. frit. Zeitſchr. I. ©. 353 fgg., Unterholgner, 
Verjährungsl. II. S. 246, Sdhuldverh. II. S. 109, v. Schröter in Giefer 
Zeitſchr. I. S. 244 fgg., v. Buchholz, Verſuche S. 83 fag., Büchel, givilr. 
Erörtr. I. No. 3. S. 65 fgg., 2. Aufl. S. 351 fgg., Fritz, Erläutr. gu Wening 
Heft 2. S. 406 fgg., Rierulff J. S. 358 fgg., Schilling H. §. 137. Not. e., 
Schmidt, Kommodat. S. 48, Boeding I. §. 123. Not. 19, bef. §. 126. 
Not. 7, Sinteni3 1. §. 56. Not. 12, Niegolewski, de jure superficiario 
p. 81 sqq., Bruns a. a. O. S. 9 fogq., Moktor p. 47 sqq. 

d) Bet bem Gequefter, auf ben jedoch nur bann juriftifder Beſitz 
iibergeht, wenn die ausdrücklich ausbebungen ift, 1 89. de poss. ,et hoc 
aperte fuerit approbatum‘ (— bie Deutung, weldhe Muther, Sepueftration 
und Arreft S. 231 fgg. diefen Worten gibt: „wenn died durch allgemeines 
Gewohnheitsrecht zweiflellos anerfannt fein wird’, balte id) aus innern und 
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Gupern Griinden fiir ſchlechthin ungulaffig —); f. aud 1. 19. §. 1. depos. 
(16, 8), wo man bei den Worten nisi apud sequestram deposita est nad 
Duaren's ridtiger Bemerkung nidt res, ſondern possessio fuppliren mug, 
v. Saviguy §. 20, Bruns GS. 7 fgg.; f. jedbod aud Boeding, Pand. I. 
S. 452. Not. 18, Muther a. a. O. S. 227 fgg., Lenz a. a. O. ©. 144 fg. 

e) Bet bem Empfainger eines Prefarium, unb gwar findet bier 
wohl ridtiger Anfidht nad das umgekehrte Verhältniß, wie bet dem Sequefter 
Statt, fo daß alfo in ber Regel juriftiider Vefig ibergeht, wenn nidt aus⸗ 
briidlid) ba’ Gegentheil ausbebungen iſt. Obwohl nimlid) Mande anbderer 
Meinung find, 3. B. de Schrdter observ. p. 66 sqq., fo möchte dod die ridjtige 
Meinung fon ſehr beftimmt aus dem allgemeinen Ausfprud der 1. 4. §. 1. 
de precario (48, 26) bervorgehen: meminisse autem nos oportet, eum, qui 
precario habet, etiam possidere, womit aber aud) nod) indbefonbere die 
Siellen in Verbindung gebradt werden müſſen, welde bie VBerwandlung ber 
porsessio in blofe Dentention fitr ben Gall ausfpreden, wenn eine precario 
gegebene Gace nachher vermiethet oder verpachtet wirh, 1 21. §. 3. de poss., 
1. 33. §. ult. de usurp. (41, 3); v. Gavigny §. 25, Frig, Erläutr. J. 
S. 224 fgg., Gefterding, Nachforſch. Th. V. Whth. 2. S. 68 fgg, Sd midt, 
Kommodat. und Prefar. ©. 55 fgg., Molitor 1. c. p. 51 saq. 

Bei dieſen Fallen muß man aber and ftehen bleiben, dent wenn: 

a) viele Heltere (vgl. bie bet v. Gavigny §. 23. Angeff., und unter 
ben Neuere Burdardi im giv. Urd. XX. GS. 22. und ©. 36 fgg.) aud dem 
Ufufruftuar und anderen Yubabern von Perfonalfervituten, einen abgeleiteten 
juriftijden Beſitz an der Gace neben ber juris possessio zuſchreiben, und daraus 
bie Snterdiften-Befugnif berfelben ableiten, fo ijt died gewif ivrig, wie fdon 
aus den obigen Erorterungen fiber die possessio des Emphyteuta hervorgeht; 
vgl. auch 1. 6. §. 2. de precario (43, 26): et fructuarius et colonus et 
inquilinus sunt in praedio et tamen non possident; vgl. aud) 1. 10. §. ult. 
de adqu. rer. dom. (41, 1), 1. 1. §. 8, 1. 52. pr. de poss. Die Frage bat 
bejonders barum praktiſches Sntereffe, weil wenn ein abgeleiteter Gachbefig an⸗ 
genommen werden dfirfte, dem Proprietar felbft das Recht zu poſſeſſoriſchen 
Interdikten abgufprechen wire, was fid) ber ridtigeren Anfidht nad umgekehrt 
verhilt. Bal. aud) Savigny 6te Muff. ©. LIX fgg. 

4) Nidt Wenige (vgl. 3. B. de Schréter, obss. jur. civ. p. 80 sqq., 
Thibaut, Syft. §. 208. und in Braun’s Erörtr. ©. 294, Sdhweppe, Hob. 
Il. ©. 13, Bening, Lehrb. §. 209, Molitor 1. c. p. 53 sq.) ftellen aud) nod) 
ben allgemeinen Gag auf, der juriftifde Beſitzer könne vermige befonberer Ueber⸗ 
einfunft bie possessio auf jeden anderen, 3. B. auch ben Mieth8mann, Depofitar 
u. f. w. iibertragen, und gwar beruft man fid dafür auf den allgemeinen Grund⸗ 
fap des rim. Rechts, daß im Zweifel jedes Recht übertragbar fei, ein Prinzip, 
weldes für unfern Fall nod befonderd durch bie eingelnen gefepliden Anwen- 
bungen, namentlid) bet bem Sequefter und dem Empfinger eines Prefarium 
bewieſen werde. Von jeher aber hat ſich v. Savigny gegen biefe Theorie er- 
flirt, indem er vielmehr annimmt, man diirfe einen abgeleiteten Beſitz durdaus 
nur in den beftimmten gefeplidien Fallen annehmen, rweil jeder folder Beſitz ein 
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nidt auszudehnendes singulare jei; und gewiß muß man dieſer Meinung bei- 
ftimmen, denn wenn die Gegner ſich auf die allgemeine Regel von der Ueber⸗ 
tragbarfeit ber Mechte berufen, fo überſehen fie, daf ein Rect nur infofern über— 
tragen werden kann, als aud) bie faktiſchen Vorausſetzungen deſſelben mit über—⸗ 
tragen werden. Die Vorausſetzungen des Interdikten⸗Rechts find aber Detention 
und animus domini, unb e3 fann alfo von einer Uebertragung jenesd Rechts 
nur bet einem Eigenthum bertragenberr Gefdafte die Mebe fein. Wenn alfo 
bie Gefebe auc) ut anderen Fallen, wo der neue Detentor diefen animus rem 
sibi habendi nidt erhalten bat, bod eine Mebertragung bed Interdikten-Beſitzes 
annehmen, fo muff died allerdings als eine Singularität erſcheinen, welde feine 
analoge Ausdehnung zuläßt, vgl. aud) Bruns ©. 10 fgg. 

3) In den bisher betrachteten Filler des abgeleiteten Beſitzes ift foviel 
gewik, dak ber Cigenthumasbefiger (ber Pfandfdulbner, ber dominus emphy- 
teuseos u. f. tv.) das Interdikten-Recht verloren hat, modem daſſelbe aus- 
{fdliepli dem Pfandglaubiger, Emphyteuta u. ſ. w. gufteht, wovon nur bie eine 
auf finguliren Griinden beruhende Ausnahme bei der Guperfiztes vorkommt, 
1, 3. §. 7. uti possidetis (jf. oben), und wenn Hagen, Aber den gleichzeitigen 
Beſitz bes precario rogans und des rogatus, Hamm 1840 bejonders wegen 
1, 15. §. 4. de precar. (43, 26) auch fiir den Geber eines Prefarium die 
Fortdauer einer possessio ad interdicta annimmt, fo widerlegt fid) died, ab- 
geſehen von allgemeinen Griinden, ſchon hinreichend dadurch, dah demſelben viel- 
mebr cin interdictum recuperandae possessionis jufteht, welded nidt etwa, 
wie Hagen GS. 26 fgg. irrig annimmt, erft durch ben Widerruf, fonbdern fo- 
gleid) mit ber Entſtehung des PreFarium begriindet with, vgl. unten §. 691. 
Anm., und die | 15. §. 4. cit. mug daber gewif im Sinne de8 Juſtinianiſchen 
Medhts auf dew Ufufapionsbefig des precario dans beſchränkt werden (ſ. unten 
Vit. ¢.). -— Was nun nod) den Uſukapionsbeſitz in den Fällen bes abge- 
leiteten Befiges anbelangt, fo haben wir 

a) in Betreff bes Pfandſchuldners bie ausbriidliche gefeglide Be⸗ 
ſtimmung, daß derfelbe, trotz des Interdikten-Beſitzes des Pfandgliubigers, dod 
noch ad usucapionem beſitze, indem in dieſer Beziehung der Pfandgläubiger 
einen blos prokuratoriſchen Beſitz hat, J. 4. F. 15, 1. 36. de poss., 1. 16. de 
usurp. (41, 3), J. 29. de pign. act. (18, 7), Savigny §. 24, Sintenis in 
ber angef. Abb. ©. 415 fag. 

b) Ganz daſſelbe Verhältniß muß wohl ohne Brweifel aud) bei der 
Emyphyteufe wud bei der Superfizies eintreter, obwohl es hierbei ar 
fpesiellen geſetzlichen Beifpielen feblt. 

c) Was das Prefarium anbelangt, jo gebt bie herrſchende Lehre 
babin, bag ber precario dans aud) ben Uſukapionsbeſitz verliere, und ihm nur 
baburd) gebolfen werde, daß thm nad) dem Widerruf des Prefarium der Beſitz 
des Preziſten zugerechnet werde, und man beruft fid) dafür auf 1 13. §. 7. 
de poss.: 

Ulp. ,Si is, qui precario concessit, accessione velit uti ex persona 
ejus, cui concessit, an possit, quaeritur. Ego puto, eum, qui 
precario concessit, quamdiu manct precarium, accessione uti non 
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posse; si tamen receperit possessionem rupto precario, dicendum 
esse, accedere possessionem ejus temporis, quo precario posside- 
batur‘. 
Offenbar Hat aber Ulpian im ber ganzen 1. 13. von ber accessio possessionis 
gar nidjt in Beziehung auf usucapio, fonbern lediglich in Beziehung anf dad 
interdictum utrubi gerebet, und died gebt, was ingbefondere ben §. 7. cit. an⸗ 
belangt, aud) ſchon daraus bervor, dag ja ber precario accipiens gar nidt 
ad usucapionem befigt, und alfo fein Befig unmiglid) bem Uſukapionsbeſitz 
des precario dans accebdiren fann, und diefer Umftand fceint mir fo entfdei- 
bend, bag man biejer Stelle aud) im Juftinianifden Rechte feine Beziehung auf 
bie usucapio geben darf, wogu wir um fo mehr beredtigt find, ba ganz daſſelbe 
aud) nod) bei einigen anbren §§en ber 1. 13. cit. angenommen werden muf, 
vgl. §. 322. Anm. 2, und ſ. aud) Denginger, die accessio possess. ©. 108 
fag. Muß man aber anerfennen, bag die 1. 13. §. 7. cit. gar feinen Bezug 
auf ben Ufufapionsbefip hat, fo ift es gewif bad einjig Natitrlide, bei dem 
Prefarium, gerabe wie bet bem Fauftpfanbde, angunehmen, bag der Ujufapions- 
befig de8 precario dans, wungeadjtet bed Snterdiftenbefites bes Empfängers, 
ununterbroden fortbauere, und dafür ſpricht denn aud) febr beftimmt bie 1. 415. 
§. 4. de precar. (43, 26): 
Pompon. ,Eum, qui precario rogaverit, ut sibi possidere liceat, 
nancisci possessionem non est dubium. An is quoque possideat, 
qui rogatus sit, dubitatum est; placet autem, penes utrumque esse 
eum hominem, qui precario datus esset, penes eum, qui rogasset, 
quia possederat corpore, penes dominum, quia non discesserit 
animo possessione*. 
Die jet gewöhnliche Anfidt, daß mam diefe 1. 15. als durch L 3. §. 5. de 
poss. aufgehoben anfeben miiffe, und biefelbe nur irrthiimlid) in bie Pandeften 
regipirt fei, vgl. 3. B. flatt Aer Savigny ©. 197 fag, Schmidt, Kommodat. 
und Prefar. ©. 71 fgg., erfdheint mir fdon wegen der ſehr entſchiedenen 
Faſſung biefer Stelle, alB eine duferft gewagte. Inſoweit, aber aud nur info- 
weit, ftimme id) mit Hagen in ber oben angef. Abh. überein, während id, wie 
id) ſchon oben anbdentete, feinen weitergehenden Behauptungen nicht beitreten 
kann, und am Wenigiten feiner gang miflungenen Ynterpretation der J. 13. §. 7. 
cit., val. deffen Abh. S. 30 fgg., umd f. dagegen aud Schmidt a. a. 0. 
S. 91 fgg. 

d) Was endlid ben Sequefter anbelangt, fo kann mad dem beftimmter 
Ausſpruche Fulian’s dann, wenn der juriſtiſche Befip auf denfelben übergeht, weber 
pon einem Fortlauf der Wfufapion fiir eine ber ftreitenden Partheien, nod aud 
ſpäter von einer accessio possessionis fiir ben Gieger die Rede fein, 1. 39. 
de poss. 

Julian. ,Interesse puto, qua mente apud sequestrum deponitur 
res, nam si omittendae possessionia causa, et hoc aperte fuerit 
approbatum, ad usucapionem possessio ejus partibus non procederet ; 
at si custodiae causa deponatur, ad usucapionem eam possessionem 
victori procedere constat‘, 
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vgl. aud) 1, 17 fin. depos. (16, 8): ,id enim agitur ea depositione, ut 
neutrius possession’ id tempus procedat*. Wenn defungeadtet Denginger 
a. a. O. G. 112 fgg. eine accessio possessionis fiir ben Sieger ftatuiren will, 
fo ift bieS um fo unbegreiffider, ba in ber That eine ſolche accessio aud aus 
bem innern Grunbe unmöglich ift, weil ber Sequefter felbft feinen Ufufapions- 
Befip hat; vgl. aud) Muther a a O. GS. 241 fgg, Leng a. a. O. 
G. 112 fgg. 


Anm. 2. Ueber die Ausſchließlichkeit bes Beſitzes vgl. befonbders 
1. 8. §. 5. de poss. (Paul.): — — plures eandem rem in solidum pos- 
sidere non possunt. Contra naturam quippe est, ut cum ego aliquid 
teneam, tu quoque id tenere videaris; Sabinus tamen scribit, eum qui 
precario dederit, et ipsum possidere, et eum, qui precario acceperit. 
Idem Trebatius probabat, existimans, posse alium juste, alium injuste 
possidere, duos injuste vel duos juste non posse; quem Labeo reprehendit, 
quoniam in summa possessionis non multum interest, juste quis an injuste 
possideat; quod est verius, non magis enim eadem possessio apud duos 
esse potest, quam ut tu stare videaris in eo loco, in quo ego sto, vel in 
quo ego sedeo, tu sedere videaris. Cf. Ulp. in 1. 5. §. 15. commodati. 
Damit fieht aud) nist im Wiberftreit Ulpian in 1. 3. pr. uti possidetis 
(48, 17): ,Si duo possideant in solidum, videamus, quid sit dicendum. 
Quod qualiter procedat tractemus. Si quis proponeret possessionem 
justam et injustam, ego possideo ex justa causa, tu vi aut clam; si a me 
possides, superior sum interdicto, si vero non a me, neuter nostrum 
vinceretur, nam et tu possides et ego“, wenn man mur die hypothetifde 
Faſſung diefer Stelle beadtet. Wal. aber aud Pompon. in 1. 15. §. 4. de 
precario (43, 26) und überhaupt Gavigny §. 11. mit Witte in Giefer 
Zeitſchr. N. F. XVI. S. 250 fgg. 


4) Bon den Objeften des Beſitzes. §. 201. 


1) Paul. 1. 3. pr. de poss.: Possideri autem possunt, quae 
sunt corporalia. 

2) Idem 1. 30. §. 1 eod.: Locum religiosum aut sacrum 
non possumus possidere, etsi contemnamus religionem, et pro 
privato eum teneamus: sicut hominem liberum. 


Il, Bom Erwerb des Befipes. 
Einleitung. §. 202. 


Paul. |. 3. §. 1. de poss.: Adipiscimur possessionem cor- 
pore et animo, neque per se animo aut per se corpore. 
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Anm. Während die herrſchende Lehre, in vollfter Uebereinftimmung mit 
der faltifden Natur des Beſitzes, dabin geht, daß von einer Gucceffion in 
ben Beſitz feine Rede fein könne, hat jegt Bring, Panb. S. 60. und bef. in 
Bekker's Jahrb. III. GS. 15 fgg. biergegen Zweifel erhoben, hie ich nist fiir 
begriinbet halte. Die praftifde Relevang unfree Frage ift folgende. Nach der 
gemeinen Meinung finh die Erfordernijfe bes Beſitzerwerbs pringipiell gang die- 
felben, mag ber Erwerb hurd Occupation ober durch Tradition geſchehen, indem 
ut beiden Gallen in gleicher Weife es lediglid) auf corpus und animus in ber 
Perfon bes Erwerbers anfommt. Wollte man aber einen dberivativen 
Erwerb des Befipes anerfennen, fo müßte man aufer biefen Erforderniſſen in 
ber Perfor bes Crwerbers and nod) Konſenſus zwiſchen Trabenten und 
Grwerber verlangen, und man müßte auperdem aud nod) in der Perfon des 
Trabenten vorausfegen, daß er felbft aud) juriſtiſcher Befiper fei, benn , nemo 
plus juris transferre potest, quam ipse habet‘, und bag er aud fabig fei, 
einen Difpofitionsalt vorzunehmen. Bon all’ bem ift aber in Wahrheit in unfren 
Geſetzen nidt die Rede. 

1) Dak mangelnder Konſenſus im Falle einer Tradition ben Beſitz⸗ 
erwerb binbere, foll nad Brinz ©. 21 fgg. aus 1. 34. pr. h. t. (ſ. die Worte 
unten §. 208. T. 4) hervorgehen. Daß in dem bier entfdiedenen Falle der 
Miffus blos deßhalb ben fundus Cornelianus in Beſitz nimmt, weil er ibn 
fiir ben fundus Sempronianus hilt, gebt mit folder Evidenz aus der Stelle 
hervor, daß id) nidjt wohl begreifen fann, wie Bring dieſen Irrthum nur al’ 
einen miglider Weife von Ulpian vorausgefebten anfeheu fann, denn, um 
nur Eines anzuführen, dächte man fic) diefen Srrthum weg, fo würde ja die 
Befigergreifung bes fundus Cornelianus im Ginne be Miſſus eine reine 
Otfupation fein, und es gibe feinen denfbaren Grund, ben Vefigerwerd in 
Abrede gu ftellen. Vielmehr ijt offenbar gerabe dieſer Jrrthum der eingige 
Grund der Wyianifden Entſcheidung, wie aud nod) aus’ den Worten non 
puto errantem acquirere* ſpeziell hervorgebt, umd das einfache Refultat ijt 
demnach ber unzweifelhaft ridtige Sap, bag, wenn man eine anbre Sache in 
Befip nimmt, alB biejenige, bie man erwerben will, man Trog bes vorhanbdenen 
corpus bod) nidjt Befiper wirb, weil es an dem animus feble, bag alfo error 
in corpore ben Beſitzerwerb ausſchließt. Hatte ber Miſſus wirflid) den fundus 
Sempronianus, auf welden fein animus geridtet war, in Befig genommen, 
fo würde m. E. Ulpian ungweifelhaft, ungeadtet bes mangelnden consensus, 
dod) einen Beſitzerwerb angenommen haber. 

2) Dafiir, daß burd) Tradition nur dann Befip übergehe, wenn der 
Trabent felbft Veſitz gehabt, odes bod burd ben Beſitzer bevollmächtigt gewefen 
fei, bat Bring faum Scheingründe erbringen können. Aus |. 88. h. t. gebt 
nur bervor, daß wenn die Befigilbertragung einer verfauften Gade von bem 
Bevolmidtigten des Verkiufers nad erloſchener Vollmacht geſchehen ijt , possessio 
non recte tradita est‘, tori body gewiß feine Negation bes Beſitzerwerbs 
iiberhaupt liegt, vol. aud 1. 6. bh. t., umd bie 1.5. C. h. t. fagt nur, dap 
durch unberedtigten Verkauf eines Grundſtücks von Seiten eines Rolonen der 
Srimbcigenthiimer an ber wirkfamen Durchführung der rei vindicatio nicht 
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gehinbert wird. Daß aber durch foldjen Verkauf ber Käufer niemals juriftifden 
Beſitz erlange, weil der Trabent felbft feinen foldjen gebabt, kann daraus um 
fo weniger abgeleitet werden, ba aus anbdren, gum Theil von Bring felbft 
angefithrten Stellen lar genug Hervorgeht, daß fogar Uſukapion fiir folde 
Erwerber möglich ift, 1. 84. de usurp. (41, 3): 

. Si servus insciente domino rem peculiarem vendidisset, emtorem 

usucapere posse‘ 
gl. 1. 2. C. ne rei dominicae (7, 38), 1. 2. 5. C. de reb. alien. (4, 51), 
1. 3. C. de praescript. 1. t. (7, 38). 

3) Daß hurd Tradition von Seiten eines Difpofitions-Unfaibigen, alfo 3. B. 
por Geiten eine3 Wabhnfinnigen ober Unmilndigen, gar fein Befip auf ben 
Erwerber übergehe, wie aus 1.29. h. t. und J. 11. de acqu. rer. dom. (41, 1) 
gefolgert werden fol, wird ſchon dadurch wibderlegt, bag ein folder Erwerber 
ufufapiren Fann, 1.13. §.1. de usurp. (41, 8), 1. 2. 8. 15. 16. pro emtore 
(41, 4), und in der That geht aus 1. 29. cit. nur hervor, daß ber Pupill ohne 
Tutor auf den Beſitz nidt verzidten, und aus 1. 11. cit., bah er nicht 
,possessionem alienare* fann, was nur bie Bedeutung hat, daß fiir ben Er⸗ 
werber Feine accessio possessionis begriinbdet wird. 

4) Wenn Brin; GS. 61 fag. bie fetner Anſicht widerſtreitenden Quellen⸗ 
Ausſprüche durch die Unterfdeibung zwiſchen possessionss und rei traditio 
wegraumen will, indem blos im erjtren Falle, wenn gerade nur ber Befig ber 
Gegenftand ber Uebertragung fet, die Gucceffions-Cheorie anwendbar fein foll, 
fo ift dieſes m. E. ein blofer MNothbehelf, bem es an dugern und innern Griinden 
feblt — fo würde darnad 3. B. gum minus mehr verlangt, alg zum majus, 
unb fo würde alfo 3. ©. wenn ein Pupill blos possessionem fibertragen will, 
ber Beſitz nicht übergehen, während, wenn er rem itbertragen will, ber Erwerber 
allerdings Beſitzer würde! —-, und der überdies den praftifden Werth der 
neuen Theorie, wenn fie überhaupt begründet ware, auf ein Minimum reduziren 
wilrbe. 

Bol. aud Witte in Gieß. Zeitſchr. N. F. XVIII. S. 237 fgg. 


1) Apprehenſion. §. 203. 


1) Paul. 1. 3. §. 1. de poss.: Quod autem diximus, et 
corpore et animo adquirere nos debere possessionem, non utique 
ita accipiendum est, ut qui fundum possidere velit, omnes 
glebas circumambulet, sed sufficit, quamlibet partem ejus fundi 
introire, dum mente et cogitatione hac sit, ut totum fundum 
usque ad terminum velit possidere. 

2) Idem 1.1. §. 21 eod.: Si jusserim venditorem procuratori 
rem tradere, quum ea in praesentia sit, videri mihi traditam 
Priscus ait, idemque esse, si numos debitorem jusserim alii 
dare; non est enim corpore et tactu necesse apprehendere 
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possessionem, sed etiam oculis et affectu, et argumento esse 
eas res, quae propter magnitudinem ponderis moveri non possunt, 
ut columnas. Nam pro traditis eas haberi, si in re praesenti 
consenserint , et vina tradita videri, cum claves cellae vinariae 
emtori traditae fuerint. 

3) Papinian. |. 74. de contr. emt. (18, 1): Clavibus tra- 
ditis ita mercium in hourreis conditarum possessio tradita vi- 
detur, si claves apud horrea traditae sunt; quo facto confestim 
emtor dominium et possessionem adipiscitur, etsi non aperuerit 
horrea; quod si venditoris merces non fuerunt, usucapio con- 
festim inchoabitur. 

4) Sever. et Antonin. 1.1. C. de donat. (8, 54): Empti- 
onum mancipiorum instrumentis donatis et traditis, et ipsorum 
mancipiorum donationem et traditionem factam intelligis, et 
ideo potes adversus donatorem in rem actionem exercere. 


5) Cels. 1. 18. §. 2. de poss.: Si venditorem, quae emerim, 
deponere in mea domo jusserim, possidere me certum est, 
quamquam id nemo dum attigerit; aut si vicinum mihi fundum 
mercato venditor in mea turre demonstret, vacuamque se tra- 
dere possessionem dicat, non minus possidere coepi, quam si 
pedem finibus intulissem. (Cf. 1. 79. de solut.: — -- et quod- 
dammodo manu longa tradita existimanda est. 


6) Gar. 1. 5. §. 1. de adq. rer. dom. (41, 1): Illud quae- 
situm est, an fera bestia, quae ita vulnerata sit, ut capi possit, 
statim nostra esse intelligatur. Trebatio placuit, statim nostram 
esse et eo usque nostram videri, donec eam persequamur; 
quodsi desierimus eam persequi, desinere nostram esse et 
rursus fieri occupantis. — — Plerique non aliter putaverunt, 
eam nostram esse, quam Si eam ceperimus, quia multa accidere 
possunt, ut eam non capiamus: quod verius est. 


7) Paul. 1. 3. §. 3. de poss.: Neratius et Proculus solo 
animo non posse nos adquirere possessionem, si non antecedat 
naturalis possessio. Ideoque si thesaurum in fundo meo po- 
situm sciam, continuo me possidere, simul atque possidendi 
affectum habuero, quia, quod desit naturali possessioni, id 
animus implet. Ceterum quod Brutus et Manilius putant, eum 
qui fundum longa possessione cepit, etiam thesaurum cepisse, 
quamvis nesciat in fundo esse, non est verum: is enim, qui 
nescit, non possidet thesaurum, quamvis fundum possideat, 
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sed et si sciat, non capiet longa possessione, quia scit alienum 
esse. Quidam putant, Sabini sententiam veriorem esse, nec 
alias eum, qui scit, possidere, nisi si loco motus sit, quia non 
sit sub custodia nostra, quibus consentio. 


2) Animus. §. 204. 


Wm. 1. Was den Einfluß bes Alters auf den animus anbelangt, fo 
fragt e& fic) bier: 

1) ob ber exfans jum Beſitzerwerb fabig fei? (vgl. Savigny, Befit 
§. 21. ©. 284 fgg., Syſtem IT. ©. 49 fag., Puta tm Rhein. Muſ. V. S. 
33 fgg. [aud in Deſſ. kl. giv. Schriften S. 303 fgg.], Vorleſ. 1 S. 438 fgg., 
Denzinger im giv. Ard. XXXL S. 268 fgg. S. 425 fgg., Rielonadi a. a. O. 
S. 87 fag., Leng a. a. O. S. 159 fgg). Hierbet fommt es vornämlich auf die 
Jnterpretation vow zwei vielbefprodenen Stellen an: 

a) Paul. 1, 82. §. 2. de poss.: Infans possidere recte postest, si 
tutore auctore coepit, nam judicium infantis suppletur auctoritate 
tutoris; utilitatis enim causa hoc receptam est, nam alioquin nullus 
sensus est infantis accipiendi possessionem. 

Der weſentliche Jubalt ift flav: „es fei utilitatis causa rezipirt worden, daß 
der infans tutore auctore Beſitz ergreifen tune“, was allerdings fingulir ift, 
indem fonft von einer auctoritas tutoris nur bei infantia majores bie Rede it, 
§.. 10. J. de inutil. stipul. (3, 19), 1. 1. §. 2. de adm. tut. (26, 7), 1. 5. 
de R. J. Pudta im Rhein. Muſ. V. S. 36 fag. erFlairt died fo: man müſſe zwiſchen 
Kindern unterfdeiden, denen nod gar fein Willen, und folden, denen nur nicht der 
feſte, auf ein dauerndes Verhältniß geridtete, wie er gum Befigerwerd erforderlid fei, 
zugeſchrieben werben finne. Von den erfteren fei hier gar feine Rede; bet den anderen 
aber könne die nod mangelnde Cigenfdaft bed Willen’, nämlich die fefte Richtung 
deffelben, burd) den Einfluß bes Tutor gegeben werden, indem dadurch bas Rind 
nicht blog zum Nehmen, ſondern aud gum Behalten beftimmt, und alfo wirklid 
ba8 judicium infantis fupplirt werbe, vgl. aud Zielonacki a. a. O. Ich halte 
brefe Erklarung fiir ungeniigend, und gwar aus dem Hauyptgrunde, weil bier 
eine Unterfdeibung in die Cuellen Hineingetragen wird, bie ihnen fremd ift. 
Nirgends und namentlid) aud) nidt in unjerer Stelle wirh in Betreff ber Willens- 
fähigkeit awifden ganz unreifen und etwas gereifteren Kindern unterfdieden, fonderit 
allen infantes ohne Unterſchied wird bie Willensfähigkeit Gjudicium, intellectus) 
ganz abgeſprochen, und pon einer Vervollftindigung eines juriftifd) gar nicht 
vorhandenen Willens Fann alfo feine Rede fein. Die Worte unjerer Stelle: nam 
judi ium infantis suppletur auctoritate tutoris ftehen bem aud) nidt entgegen, 
denn fie fagen nur, das mangelnde judicium infantis wird erfegt durd bie 
Auftoritas des Vormunds, wie died aud) ſchon durch bie folgenden Worte: nellus 
sensus est inf. a. p. binlinglid) bargethan wird. Gewiß richtiger ift daber bie 
andere, namentlid) and) von Savigny gebilligte Erklärung, dag man arg. 1. 1. 
§. 21. de poss. bie ganze Handlung and fo anfeben Fanne, als ob ber Vormund 
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felbft im Namen bes Kindes Beſitz ergriffen Habe; denn daß eine folde Vertretung 
bed Kindes durch ben Tutor aud) in Betreff bes Befiperiverb3 rechtlich ftatthaft 
war, Fann, obneradtet der Gegenbemerfungen von Denginger S. 271 fgg. 
nicht wohl begweifelt werden; vgl. 1.18. §. 1. de acqu. rer. dom. (41, 1), 1.1. 
§. 20. de poss., 1. 11. §. 6. de pign. act. (13, 7), 1. 8. fin. C. de poss. 
(7, 82). — Schwierigkeit aber haben in unferer Stelle die Worte gemadt: nam 
alioquin nullus sensus est infantis accipiendi possessionem, wie bie Flor. 
und die bet weitem meiften anderen Def. lefen. Die friiher gewöhnliche, ſchon 
von ber Glofje aufgeſtellte Erfldrung ging debin, bag alioquin fo viel beige als: 
sine tatoris auctoritate. Da aber biefe Erklärung ben fehr natiirliden Einwand 
zuläßt, dag ja aud) dann, wenn ber Tutor auctoritatem interponirt, fein 
animus possidendi de3 Rinded vorhanden ift, fo verwarf Savigny jene ganze 
Lefart, umb fete aus mehreren zerſtreuten Mſſ. die andere anfanmien: nam 
alioquin nullus consensus infantis est accipienti [sc. tutori| possessionem, 
in welden Worten dann der Grund ber Singularitit dahin angegeben wire: 
man babe bie auctoritas des Vormunds, ungeachtet de3 mangelndsen consensus 
infantis, utilitatis causa barum jugelafjen, ,weil ja aud) in bem andern Fale, 
wenn ber Tutor alletn den Befip fir das Rind erwerbe, fein consensus des 
Rindes vorhanden fet“. Abgefehen aber von ber nicht abguleugnenden Willkür 
diefer Lefart ift aud) bie gange Meinung von Saviqny fo künſtlich gefudt, daß 
man ihr nur im höchſten Nothfalle beiftimmen könnte. Diefer iſt aber wirklich 
gat nidt vorhanden, benn aud) die Glorentinifde Lefart gibt den fehr pafjenden 
Ginn, daß in ben ausgezogenen Worten die Singularitit ber recepta sententia 
nod näher hervorgehoben werben foll. Der Surift fagt hiernad nämlich: man 
hat died utilitatis causa angenommen, „denn fonjt freilid) (b. h. abgefehen von 
diefem atilitatis causa receptum, alfo „eigentlich“) bat der infans feinen ani- 
mus accipiendi possessionem‘. gl. Puchta a. a. O. 

b) Decius 1. 8. C. de poss. (7, 32): Donatarum rerum a quacunque 
persona infanti vacua possessio tradita corpore quaeritur. Quamvis 
enim sint auctorum sententiae dissentientes, tamen consultius videtur 
interim, licet animi plenus non fuisset affectus, possessionem per 
traditionem esse quaesitam: alioquin (sicuti consultissimi viri Pa- 
piniani responso continetur) nec quidem per tutorem possessio in- 
fanti poterit adquiri. 

Dieſes Meffript ift nod bedeutender, al¥ die vorber befprodene Pan- 
deftenftelle, weil bier Aber ben Gauptinbalt ſelbſt geftritten wird. Biele haben 
nämlich darauf den Gag gebaut, ein infans finne iiberhanpt aud ohne den 
Xutor Beſitz erwerben, was von Andere auf Tradition, vom nod) Anderen auf 
fdenfweife Tradition, und wieder von Anderen auf fdentweife Tradition 
von Gpielfaden, Silpigheiten und dergleichen beſchränkt wird, vergl. über 
die verſchiedenen Meinungen v. Gavigny aa. O. Auch die betdben neueſten 
ausführlichen Bearbeiter diefer Lehre, Pudta und Denginger, leiten aus diefem 
Reffripte bie Möglichkeit ab, dak ein Rind obne alle Mitwirkung bes Tutor Beſitz 
erwerben fonne. Denginger namlid a. a. O. ©. 425 fgg., mit meldem 
im Wefentliden aud) Len; GS. 163 fgg. iibereinftimmt, vertheidigt den Sag, 
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daß bet einer ſchenkweiſen Trabition keine auctoritas tutoris nöthig fei, 
und es werden dafür, auger bent Wortlaut bes Reſkripts, der freilich fiir dieſe 
Anſicht fehr günſtig ijt, mancherlei Billigkeitsgründe angeführt, die jedod) ſchwerlich 
Jemanden überzeugen dürften. Puchta dagegen ſtimmt der Anſicht bei, daß 
nad J. 8. cit. dad Kind durch eine jede Tradition, auch wenn dieſelbe nicht 
in Folge einer Schenkung geſchieht, ſelbſt ohne tutoris auctoritas Beſitz erwerben 
könne, weil in einem ſolchen Falle durch den Tradenten, wie ſonſt durch den 
Tutor der unvollſtändige animus des infans ſeine feſte Richtung erhalten habe. 
Was aber ſchon vorher bei lit. a) gegen Puchta erinnert wurde, ſteht auch 
ſeiner Interpretation der J. 3, entgegen; ja, wollte man ſelbſt zugeben, daß ein 
unvollſtändiger Wille des intans durch tutoris auctoritas gleichſam befeſtigt und 
alſo vervollſtändigt werden könne, ſo iſt doch kaum einzuſehen, wie der Einwirkung 
des Tradenten regelmäßig eine gleiche Wirkung zugeſtanden werden könne, und 
wenn dies wäre, warum ſoll denn nicht auch ein infans, dem ein Anderer er⸗ 
munternd urd anweiſend zur Seite ſtände, durch Okk upation Beſitz erwerben 
können? Ueberdies aber ſcheitert Puchta's Erklärung auch an dem Ausdruck der 
I. 8: corpore quaeritur, denn ſeiner Anſicht nad bat ja bas Kind durch bas 
Zureden des Tradentei den ndthigen animus possidendi erlangt, und es find 
alſo in feiner Perfor die beiben Mequifite, corpus und animus, vereinigt. — 
Allen dieſen Erflarungen fieht die Meinung gegenither, es miiffe die 1. 3. ix 
Gemifheit der 1. 82. §. 2. de poss. erklärt, und bier alfo burdaus die 
auctoritas tutoris {ubintelligirt werden; und in der That hat dieſe Anſicht 
foviel innere und äußere Griinde fiir fid, bah ich gang der Aeußerung Savigny’s 
beiftimme, bag nad der vortrefflidien Entwickelung derfelben von Donell us, 
comm, jur. civ. V. c. 11. eigentlid) aller Streit feitbent als geendigt bitte 
betradjtet werden follen, vgl. aud) Zielonadi ©. 94 fgg. Ich mache hier nur 
auf die Endworte: alioquin nec quidem per tutorem possessio infanti poterit 
adquiri, aufmertfam, bie gewif fiir die ridtige Anſicht entfdeibend find, wenn 
man nur bedenft, daß burd ba’ per tutorem bad Alleinhandeln bes Tutor im 
Gegenfage ber auctoritatis interpositio ausgedriidt wird, f. aud 1. 1. §. 20. 
de poss. Daf freilid) bad responsum von Papinian, deſſen Dezius erwähnt, 
gerabe die vorber erirterte 1. 32. §. 2. de poss. fei, wie Gavigny annimmt, 
ift wobl trrig, denn nidt nur, daß in allen befannten Handſchriften und den 
Bafilifen dies Fragment dem Paulus sugefdrieben wird, wogegen die umver- 
biirgte Angabe von Weiat nidt in Betracht fommen kann: fo ijt aud die ganze 
Ronjeftur von Savigny darauf bafirt, daß bas Enbe jener Stelle nad) feinent 
Vorſchlag gelefen werden miiffe. 


2) Benn aber die Sabre ber infantia ſchon überſchritten find, fo foll nad 
Savigny a. a. O. nod erſt bie individuelle Reife des Pupillen unterſucht werden, 
um darnad gu bejtimmen, ob berfelbe aud) obne tutoris auctoritas Beſitz er: 
werben tönne. Obne alle Unterfdeibung ijt aber in mebreren Stellen der Cas 
ausgeſprochen, daß ber pupillus infantia major aud ohne tutoris auctoritas 
Beſitz ermerben forne, und namentlid) heist es in 1. 82. §. 2. de poss. unmittelbar 
nad den oben ausgezogenen Worter: Pupillus tamen etiam sine tutoris 
auctoritate possessionem nancisci potest; vgl. aud 1. 9. pr. de auct. et 
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cons. tutor. (26, 8) und arg. §. 10. J. de inutil. stipul. (8, 19) (woraus 
erbellt, baB fogar bei dent Erwerb durd Obligatio ber infantiae proximus 
nidt fdledter daran fein foll, als ber pubertati proximus). Die von Gavigny 
fiir fic angefithrte 1 26. C. de donat. (8, 54): 

„Si quis in emancipatum minorem, prius quam fari possit aut 

habere ret quae sibi donatur affectum, fundum crediderit confe- 

rendum, omne jus compleat instrumentis ante praemissis. Quod jus 

per eum servum, quem idoneum esse constiterit, tranrigi placuit, 

ut per eum infanti acquiratur‘, 
beweiſt aud) nichts bagegen, denn die, von Savigny freilid) ausgelaſſenen 
Schlußworte: ut p. e. infanti acquiratur bezeugen beftimmt genug, daß bier 
gar nidjt. von infantia majores, fondern eben nur vor infantes die Rede ijt; 
und eben fo wenig ligt fid fiir Gavigny’s Meinung die 1. 1. §. 3. de poss. 
anfiibren, denn aud bier können vollig ungezwungen bie Worte: si ejus ae- 
tatis sint, ut intellectum capjant, als ein umfdreibender Ausdrud fiir jeden 
infantia major aufgefapt werden. Vgl. aud Goldſchmidt im giv. Ard. XXXIX, 
©. 434 fgg. 

Anm. 2. In Betreff der intereffanten Frage: ob und inwieweit der 
Befiber einer gufammengefebter Gade aud als Befiver eines 
eingelnen BeftandthetlS angeſehen werden könner find die Anfidter 
unſrer Juriſten and nod) h. 3. T. ſehr verſchieden: 

Savigny §. 22 geht davon aus: wer den Beſitz eines Ganzen erwirbt, 
befigt nur das Ganze, nit jeden Theil file fic), und fo kann alfo 3. B. wer 
einen Wagen in Befig nimmt, das geftoblene Nad mit ufufapiren, wenn der 
Uſukapion des Wagens nichts entgegen fieht, und umgekehrt fallt aud) bie Ufu- 
fapion des Rabes weg, wenn ber Wagen als Ganges nicht erfeffen werden fann. 
Gine andere Folge hiervon ift, daß, wenn vor vollendeter Uſukapion des Ganzen 
ein Theil getrennt wird, hieran ein neuer Befig und eine neue Uſukapion anfangen 
mug, wibrend, wens bie Trennung erft nad vollendeter Ufufapio des Ganzen 
erfolgt, gwar ebenfall8 ein neuer Befig an bem getrennten Theile vorfommt, aber 
eine neue Uſukapion nidt ndthig wird, weil bas burd die Ujufapion envorbene 
Gigenthum durd die Trennung der Theile nidt aufgehoben wird. Won diefem 
legteren Sav fommt nur eine Ausnahme bet Baumaterialiert vor, indent bier, 
wenn bas Haus und bie Materialien verfdiedbenen Cigenthiimern gehören, die 
vollendete Ufufapion des Haufes nicht aud einen GCigenthumsd = Erwerb der 
Balfen, Steine und dergl. herbeifiihrt, wovon der Grund in dem befannten 
Pringip liegt, dah der Cigenthitmer nidt auf bie Trennung feiner mit einem 
frembden Gebäude verbundenen Baumaterialien Fagen kann. — In der Anwendung 
der bisher entiwidelten Regel unterſcheidet fic) aber der Erwerb bes Beſitzes von 
dem Verluſte deffelben, denn wenn der Vefig einer Sade einmal angefangen hat, 
fo wird bderfelbe dadurch nidt verloren, ba dieſe Gache mit anderen Gadjen gu 
einem neuen Ganzen verbunden wird. — Dieſer Anfidht folgen um Gangen aud 
Madai im giv. Arh. XXV. GS. 313 fgg., Gell, dingl. Rechte J. GS. 134 fgg., 
Molitor cit. p. 77 sqq., Windſcheid in Sell's Jahrb. J. S. 449 fag., 
Binding im giv. Archiv XXVIT GS. 216 fgg., S. 360 fgg., Heimbach in 
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Meiffe’s Rechtslex. XU. S. 370 fgg.; die bret Lewtren jedoch mit einer allerdings 
wefentliden Whweidung in Betreff der mittelbaren Ufufapion, indem fie bas, 
was Savigny nur als Ausnahms-Beſtimmung für Baumaterialien anfieht, als 
die eigentlide Regel füt alle Arte von zuſammengeſetzten Sachen auffaffer. 

Thibaut im zw. Ard. VI. S. 79 fgg., vgl. mit deffen Syftem §. 214 
und Braun's CErortr. S. 302 fgg. ftimmt in Begiehung arf den erften Sag: 
wer ben Beſitz eines Gangen erwirbt, befigt mur das Ganze, nicht jeden Theil 
für fid), gang mit Gavigny überein. Für den gweiten Fal aber, wenn Yemand 
eine eingelne Gade alB foldhe beſeſſen, und dann eine Verbindung derſelben mit 
einer anbern vorgenommen bat, ſtellt er den Grundſatz auf: wenn eine Mobilie 
mit einer anbern Mobilie verbunden wird, fo bauert ber friibere Befig unbedingt 
fort, im Gall aber eine Dtobilie mit einer Smmobilie verbunden wird, verhält 
fic) dies umgekehrt, es müßten denn blos nod) gehn Tage zur Verjährung der 
Mobilie ndthig geweſen fein, indem in dieſem letzteren Falle die Verjährung 
allerdings trotz der Verbindung fortläuft. 

Unterholzner, Verjährungsl. J. §. 49. 50. ſtellt dagegen folgende Sage 
auf: Eine unbewegliche Sache werde immer nur als Ganzes, nicht auch in 
ihren einzelnen Theilen beſeſſen, ſo daß alſo ſtets, wenn eine Trennung 
erfolge, an dem getrennten Theile neuer Beſitz und neue Verjährung anfangen 
müſſe; ja, dies miiffe ſelbſt dann geſchehen, wenn die Uſukapion bed Ganzen 
ſchon vollendet fei, denn was Savigny blos als Ausnahme fiir Baumaterialien 
betrachte, ſei vielmehr die allgemeine Regel für alle mit einer Immobilie ver⸗ 
bundenen Sachen. Immer werde demnach auch, wenn eine bewegliche Sache mit 
einer unbeweglichen verbunden werde, ber Beſitz und bie Verjähruug ber erſteren 
dadurch unterbrochen. — Umgekehrt aber verhalte es ſich bei dem Beſitz von 
Mobilien. Werde nämlich eine bewegliche Sache mit einer anderen Mobilie in 
Verbindung gebracht, ſo daure der Beſitz und die Uſukapion der einzelnen Sache 
ungeachtet der Verbindung fort, und auch, wenn man eine zuſammengeſetzte be⸗ 
wegliche Sade als eine ſolche gu beſitzen angefangen habe, beſitze man doch die 
einzelnen Theile. 

Sintenis in einer ausführlichen Abhandl. im giv. Arch. XX. GS. 75 fgg. 
ftimmt in ben Refultaten villig mit Unterholgner überein, und nur die Art 
ber Begründung ift theilweiſe verfdieden, und eben died ijt auch bet Rierulff, 
Theorie 1. ©. 375 fgg. der Fall, nur daß biefer in Betreff ber mittelbaren Uſu⸗ 
fapion bie Grundfige von Savigny, und nidt die von Unterbolzner 
abdoptirt bat. 

Pape im ber Gieß. Zeitſchr. N. F. IV. G. 211 fgg. geht davon aus, daß 
bet Feiner Art von gujammengefegten Sachen, weder bei beweglichen nod bei uns 
beweglichen, ein felbftftindiger Beſitz eines eingelnen TheilS angenommen werden 
fonne, und gwar weder dann, wenn man feinen Befig am Gangen begonnen, 
nod aud) dann, wenn man vorher die eingelne Gache befeffen, und diefelbe 
dann mit bem Gangen verbunden habe, vow weldem leptren Sage in dem eingigen 
Halle eine Ausnahme vorfomme, wenn an der Ufufapion ber vorher eingelt bez 
feffenen Sache nur nod) zehn Tage feblten. Gn Betveff der mittelbaren Uſukapion 
ftimmt Pape mit Savigny überein. 
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Aud Stephan im giv. Ard. XXXI. S. 373 fgg. will nicht unterſcheiden, 
ob man die gufammengefepte Gade als Ganges gu befigen angefangen, oder ob 
man vorher die einzelne Sache befeffen habe, ſondern fiir beide Fille gleichmäßig 
fiellt ex bie Regel auf, bag Befig und Verjährung des verbundenen Theils immer 
mur in und mit dem Gangen möglich fet, eB müßte denn dieſer Theil aud nad 
ber Verbindung feine volle Selbſtſtändigkeit beibehalten. In Betreff der mittel- 
baren Ufufapion folgt Stephan der Lehre von Unterholgner und Sintenis. 

Leng endlid), a. a. O. S. 139 fgg., will ebenfalls keinerlei Sonderbeſitz 
eines Theils anerfennen, und nimmt in Folge davon einen Befipverluft an, wenn 
man die beſonders befejjene Gade einer andren Sache als Theil einfligt; aber es 
hore aud) nur der Beſitz auf, während die begonnene Uſukapion allerdings 
fortlaufe, indem gu deren Fortfegung fein ununterbrodener Beſitz, fondern nur 
fortbauernder Uſus erforderlid) fei. — 

Nad meinem Dafitrhalten ift die Theorie Gavigny’s, mit der vor 
Windſcheid und Binding vertheidigten Modififation in Betreff der mittelbaren 
Ufufapion, die allein ridtige, indem fie nidt nur mit allgemeinen Grandfigen 
iibereinftimmt, fonbdern and) febr beſtimmte OQuellen-Zeugniffe fir fid) bat. Dem: 
gemag miljjen folgende Gipe aufgeftellt werden: 

1) Wenn Yemand den Beſitz einer gufammengefegten Gade erwirbt, fo 
befigt ex nur bie gange Gade, und einen eingelnen Theil derfelben nur in und 
mit bem Ganzen, nidt aber dls etwas BefondereB. Die ausſchließliche phyſiſche 
Ginwirfung auf einen folden Theil ift gwar, ungeadhtet ber Verbindung mit dem 
Ganjen, vollfommen möoglich, unb von dieſer Seite au’ — quoad corpus — 
wikrde alfo bem Befigerwerbe nidts im Wege ftehen. Wohl aber muß die 
Möglichkeit bes animus possidendi geleugnet werden, denn ba bas Ganze eben 
nur aus einer Rombination ber eingelnen Theile befteht (,ex contingentibus, 
hoc est pluribus inter se cohaerentibus constat‘, 1. 80. pr. de usurp.), 
und folglid) ber Begriff des Ganzen von felbft wegfillt, fobalb man fich diefe 
Verbindung wegbenft, und die eingelnen Theile alB befondre Sachen auffaft: fo 
kann neben einem auf das Ganze geridteten animus possidendi unmöglich 
gugleid ein animus possidendi Pla greifen, der auf die eingelnen Theile in 
ihrer Beſonderheit geridjtet mire. Diefer Grundſatz wird denn aud, zunächſt 
gwar nur für Gebliude, aber bod) offendar mit allgemeiner Geltung, mit groper 
Sdirfe und Beftimmiheit ausgefprodjen in 1. 23. pr. de usurp. (41, 3): 

Javolen. ,Eam qui aedes mercatus est, non puto aliud, quam 

ipsas aedes possidere, nam si singulas res possidere intelligetur, 

ipsas aedes non possidebit, separatis enim corporibus, ex quibus 
aedes constant, universitas aediam intelligi non poterit; accedit 
©0, quod si quis singulas res possidere dixerit, necesse erit dicat, 
possessione superficiei temporibus de mobilibus statutis locum esse, 
solum se capturum esse ampliori; quod absurdum et minime juri 
civili conveniens est, ut una res diversis temporibus capiatur, ut- 
puta quum aedes ex duabus rebus constent, ex solo et superficie, 
et universitas earum possessione temporis immobilium rerum do- 
minium mutet*. (Ueber die bier angenommene Lefart der letzten Worle, 
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weldje nach der Florent. ,possessionem temporis immobilium rerum 
omnium mutet* gang ſinnlos find, vgl. Schult. et Smallenb. ad 
hb. 1. tom. VI. p. 422, Gavigny ©. 307. Note). 
Bal. aud) 1. 8 quod vi (48, 24), 1. 30. de poss. 

Paul. ,Qui universas aedes possidet, singulas rea, quae in aedificio 
sunt, non videtur possedisse; idem dici debet et de nave et de 
armario®. (Dtdglider Weife kann dieſe Stelle allerdings aud) von folder 
Sachen verftanben werden, die nur in einem Gebiube, einem Sdiffe und 
dergl. aufbewahrt werben, und unter diefer Vorausfegung würde fie gar 
nidjt hierher gebiren; der Gegenfak: untversas aedes beweiſ't aber dod 
wohl beftimmt genug, daß bier vielmehr von eingelnen Beftandtheilen ded 
Haufes ober Sdiffes die Rede ift, auf weldje ber Musdrud res in aedtficio 
auch vollfommen paßt, vgl. aud 1. 28. §. 2. de usurp.). 

2) Gang anders ift der gweite Fall gu beurtheilen, wenn Yemand, ber 
ſchon im Befige einer eingelnen Gade war, diefelbe mit einer andren ebenfalls 
pon ibm beſeſſenen Gace verbinbet. Hierdet fommen nämlich begreiflid) nidt, 
wie in bem eben bei Mr. 4. befprodenen Falle, die Grundfige Aber Befigerwerd, 
fondern vielmebr die Pringipien liber Verluſt bes Befiges in Betracht, indem hier 
bie Frage nur die fetn kann, ob hurd eine ſolche Verbindung der Beſitz der 
eingelnen Sache, welder vorher wungweifelbaft vorhanden war, verloren gebe oder 
nicht? Daf nun in einem foldjen Galle der Beſitz nist corpore verloren wird, 
kann im Wgemeinen nicht begweifelt werden, ba ja ungeadtet der Verbindung 
mit einer andren Sade, die ausſchließliche phyſiſche Einwirkung ganz und 
gar nicht unmiglid) wird. Wher eben fo wenig fann aud von einem Beſitz⸗ 
verluft animo bie Rede fein, weil ja befanntlid) gu einem ſolchen Verluſte nicht 
hinreicht, daß ber animus possidendi wegfällt, fondern vielmehr dazu ein neuer 
animus non possidendi erforbderlid) ijt (§. 208), ein foldjer fic) aber keiueswegs 
in ber Thatface der Kombination ausfpridt. Nad allgemeinen Grundſätzen muß 
alfo gewiß ungeadtet einer foldhen Verbindung die Fortbauer bes vorher inne⸗ 
gebabten Beſitzes angenommen werden, und mur dann leidet died; ans begreiflicen 
Gritnden eine Ausnahme, wenn die Verbinbung derartig ijt, daß die eine Sache 
gang in die anbre Gache übergeht, und als befondre Sache in derjelben verſchwindet; 
denn in dieſem Falle ift bie eine Sade gang untergegangen, und aus diefent 
Grunde dann ein VBefigverluft corpore vorhanden. Hiermit ftimmen denn aud 
bie Gefege vollfommen fberein, und zwar gehört hierher vor Wem die 1. 80. 
de usurp. (41, 8), wo Pomponins ex professo die Frage bebanbdelt, in: 
wiefern bie Verbindung mebhrerer Sachen eine laufende Verjdhrung unterbrede 
(,rerum mixtura facta an usucapionem cujusque praecedentem interrumpit, 
quaeritur‘). Zu diefem Swede unterfdeidet er drei Arten von Sachen, einfade, 
gufammengefepte, und BegriffSgange (ſ. oben §. 71), unb nachdem er die einfachen, 
deren Theile in organiſchem Zuſammenhange ſtehen, kurz befeitigt Hat, weil bet 
ihnen die ganze Frage gar nicht vorfommen könne, handelt er im §. 1. von den 
zuſammengeſetzten Gadjen, und in §. 2. von ben Begriffsganzen. Der §. 1. iſt 
Hiernad dazu beftinunt, gerabe unfere Frage vollftindig au beantworten, und 
zwar gefdielht dies in folgender Weife: 


§. 204] Bon Befige. 37] 


,Labeo libris Epistolarum ait, si is, cui ad tegularum vel colum- 
narum usucapionem decem dies superessent, in aedificium eas 
conjecisset, nihilominus eum usucapturum, si aedificium possedisset, 
Quid ergo in his, quae non quidem implicantur rebus soli, sed 
mobilia permanent, ut in annullo gemma? In quo verum est, et 
aurum et gemmam possideri et usucapi, quum utrumque maneat 
integrum‘, 
Geht man hierbei von der gewif fehr natiirliden Annahme aus, dap die zehn 
Tage nidt ein beftimmenbes Moment für die Entſcheidung bilben, fondern nur 
beifpielSweife angeführt find, um den Fall einer nod nidt vollendeten Ufufapion 
damit angubenten: fo ift ber ungweideutige Ginn biefer Stelle folgender. Wenn 
Jemand eine Mobilie, die er im Ufulapionsbefig hat, vor Vollendung ber Ufue 
fapion mit einer Smmobilie in Verbindung bringt, 3. B. Dachziegeln ober 
Giulen mit einem Hauje, fo lauft ungeachtet diefer Verbindung die bisherige 
Ufufapion fort, vorausgeſetzt natiirlid), daß er das Haus befigt; daffelbe mug 
aud dann angenommen werben, wenn eine Mtobilie mit einer andren Mobilie 
in Verbindung gebradt wird, 3. B. eine Gemme mit einem Ringe, denn aud 
bier wird ber frithere Beſitz und die frühere Ufufapion fowohl der Gemme, als 
beS Rings fortgeſetzt, ba ja ungeadtet ber Verbindung, Reins in dem Andern 
untergeht, fonbdern Beides in feiner Integrität bleibt’. Hiernad ſpricht Pom- 
ponins genau das aus, was oben als ba’ Ergebniß allgemeiner Grundfige 
angenonrmen worden ift, und dieſe Uebereinftimmung mit allgemeinen Pringiptert 
ift Fein unerhebliches Dtoment fiir bie Richtigkeit ber hier gegebenen Auslegung. 
Nur ein Umſtand fann nidt ohne Sdein gegen diejelbe eingewenbet werden, 
und ift aud wirklich ſchon Bfter gegen diefelbe eingemendet worden, daß nänilich 
ſowohl bie columnae, 1. 88. de serv. praed. urb. (8, 2), 1. 41. §. 1. 9. de 
leg. I, 1. 21. § 2. de legat. III, als and bie tegulae, 1. 1. §. 1. de tigno 
juncto (47, 8) al8 tigna betradtet werden milften, daß aber tigna aedibus 
juncta nad befannten Grundſätzen des römiſchen Rechts nicht vinbdigirt werber 
finnten (§. 300), und daß folglich aud) nad) ber Regel agere non valenti 
non currit praescriptio die Verjährung derfelben nothwendig fiftict werden müſſe, 
wibrend nad unferer Auslegung ein Fortlauf der Berjibrung von Pomponius 
angenommen würde. Go ſcheinbar biefer Einwand ift, fo kann id) ihm dennoch 
nicht fiir entſcheidend halten. Qunddft nämlich dürfte es nod) ſehr problematijd) 
ſein, ob man den Säulen und Dachziegeln allgemein die Qualität von tigna im 
Sinne des 12 Tafelgeſetzes beilegen barf, denn daß dies fiir die columnae 
wenighens nicht allgemein wahr ift, geht theils aus ber Natur der Sache, theils 
aus 1. 28. §. 1. de usurp. (41, 8) hervor, und von den tegulae wird bie 
juriſtiſche Qualität von tigna in 1.1. §. 1. de tigno juncto nur mit: quidam 
ajunt bebauptet, womit dod gewiß nidt gefagt ift, bab aud) gerade Rabeo und 
Pomponius gu diefem quidam gehört haben. Gelbft wenn man aber auch 
nothwendig Siulen und Dachziegeln als tigna auffaſſen müßte, umd dabei alſo 
winfldh bie fingulire Vorſcheit dee 12 Tafeln gut Antoendung time: fo if bod 
foviel gewif, dah Pomponius in unfrer Stelle, wo ex die allgemeinen Grun i. 
{Age Aber bie Ufufapion der Theile einer gufammengefesten Sache a wwe 
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bad finguldre Recht ber tigna nidjt im Auge hat, bab er alfo jedenfalls in den 
por ihm gewablten Geifpieler won der Qualitit ber tigna abfieht, fondern 
Giulen und Dachziegeln nur als mabeliegende Beifpiele fiir Beftandtheile einer 
res composita anführt. Höchſtens fann man alfo zugeben, dag Pomponius 
feine Beifpiele nicht umfidtig genug ausgewählt habe; aber bie bird) dieſe Bei- 
fpiele erliuterte Regel Farm dadurch nicht wankend gemadht werden. Gewiß mit 
Recht Hat baker bie oben gegebene Auslegung zahlreiche Vertheibiger gefunden, 
vgl. 3. B. Gavigny, Madai (ber nur die Worte: quum utrumque maneat 
integrum irrig auffapt), Windſcheid, Binding u. A.m. Dod fehlt es aud 
nidt an abrweidenden Snterpretationen. Go fapt 3. B. Thibaut die 10 Tage 
wirklid) al8 Motiv fiir bie Entſcheidung bes Pomponius auf (modicum tempus! 
1. 21. §. 1. de pec. constit.), unb leitet dann, vermittelft be3 argum. a con- 
trario baraus den Gah ab, bag, wenn eine Mobilie mit einer Immobilie vers 
bunden werde, ber Regel nad feine Fortdauer des friiheren Befiges angunehmen 
fet; und nod weiter geht Pape a. a. O., ber bie zehn Tage fogar aud) bei der 
Entſcheidung bed gweiten Fall8, wen eine Mobilie mit einer Mtobilie verbunden 
wird, ſubintelligiren will, und auf dieſem Wege gu der allgemeinen Regel fommt, 
daß bei Feiner Art von zuſammengeſetzten Sachen ber frithere Befig fortgefept 
werde. Unterholzner a. a. O. Halt fid) bagegen durch den ganzen Ban der 
Stelle für beredtigt, nihilominus in nihilomagis umzuändern, und leitet dann 
in diefer Faffung daraus den Sab ab, daß ber Beſitz ber Mobilie burd Vers 
bindung mit einer Jmmobilie ftetS aufgebobern werde. Bu bemfelben Refultate 
fommen Ginteni3 und Rierulff a. a. O., inbem fie in bem nihilominus 
nur eine einfade Negation fehen, befonders nad ber Auktorität von Priscian.: 
Nostri quoque frequenter duplici abnegatione uti, ut nihilominus pro non ; 
und wieder auf einem anbren Wege gelangt Stephan a. a. O. gu bemfelber 
Ziele, inbem er ben erften Theil unfrer Stelle fo verfteht, daß bier allerdings 
der Einzelbeſitz und die Einzelverjährung negirt, und in den Worten nihilominus 
usucapturum, si aedificium possedisset nur die Verjibrung in und mit dem 
Gebtiude gugelaffen werde. Leng endlich will, wie ſchon oben angedeutet ift, bie 
Stelle dadurch erfliren, daß in ber erften Hälfte derfelben nur eine Fortfegung 
ber Ufufapion, aber nidt aud) des Befiges von Pomponius angenommen fei. 
Giner befombren Widerlegung biefer theils ganz willkürlichen, theilB höchſt ge: 
zwungenen Auslegungen bedarf es m. E. nist. — Gegen bie bier ans all 
gemeinen Griinden und aus ungefiinftelter Interpretation der 1. 80. cit. abgeleitete 
Anſicht kann aud) gewif nicht die 1. 7. §. 1. ad exhib. (10, 4) angeführt werden: 
Ulp. ,Sed si rotam meam vehiculo aptave.is, teneberis ad ex- 
hibendum, et ita Pomponius scribit, quamvis tunc (Vulg. eam) 
civiliter non possideas®, 
denn Ulpian unb Pomponius wollen hier gewiß nidt fagen, wie Viele irrig an⸗ 
nehmen, daß burd) die Verbindung bes Rads mit bem Wagen immer ber furiftifde 
Befip bes Rads aufhdre, fonbdern her Sinn der Stelle ift einfad) der: wenn 
Semanb ein Rab mit feinem Wagen verbindet, fo fann bie actio ad exhi- 
bendum angeftellt werden, follte er das Rad aud gar nidt animo domini im 
Befis Haden. 
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3) Aus den oben bet Mr. 1. gegebenen Erörtrungen, wornad dann, wens 
Yemand eine zuſammengeſetzte Gade in Befig nimmt, nicht aud) die einzelnen 
Theile in ihrer Befonderheit befeffen werden, geht mit Nothwenbighkeit der Folge: 
fag bervor, dap, wenn nachher eine Trennung eines eingelnen Beftandtheils 
erfolgt, immer ein neuer Befig von vorne anfangen muß. Was aber die Ufus 
fapion ingbefondere anbelangt, fo ift foviel ausgemadt, dag, wenn die Trennung 
erfolgte, ehe die Ufufapton ber gangen Gace vollenbdet war, fiet3 auch eine ganz 
neue Ujufapion am dem getrennten Theile beginnen mug, unb fo ift alfo 3. B. 
wenn Jemand ein Haus 9 Jahre und 6 Monate im Ufufapions-Vefig hatte, 
und bann eingelne Theile deſſelben bavon trennt, etwa Fenfter, Thüren ober dgl. 
zwar das Haus in 6 Monaten erworben, aber an den davon ausgeſchiedenen 
Senftern ober Thüren mug eine neue breijibrige Verjährung anfangen. Wie ef 
fih aber verbalte, wenn ein eingelner Beftandtheil abgelöſ't wird, nachdem der 
Befiger bereits da8 Cigenthum des Gangen durch Verjihrung erworben hat, ift 
aud) nod) h. 3. T. febr fireitiq, beni während Viele annehmen, daß damit 
allerdings aud ba8 Cigenthum ber eingelnen Theile erworben fei, wovon mur 
aus finguldren @riinden eine Ausnahme bei Baumaterialien vorfommt, vgl. 
z. B. Gavigny, Kierulff, Pape, Sell a. b. aa. OO., leugnen died Andre 
ganz entfdieden, 4. B. Unterholgner, Sintents, Stephan citt, und wieder 
Andre endlid) wollen unterfdeiben, ob vor der Verjährung das Ganze und die 
eingelnen Geftandtheile dbenfelben, ober ob fie verſchiedene Cigenthimer 
batten, inbem fie im erftven Falle die Verjihrung des Ganzen aud fiir dev 
Eigenthums⸗Erwerb ber einjelnen Beftandtheile wirkſam fein laſſen, wiihrend fic 
died im gweiten Galle anders verbalte, vgl. 3. B. Windſcheid und Binding 
a. 6. aa. OO. Dieſe letztere Anſicht Halte ich fiir die richtige. Wenn namlid 
Unterbolgner und Sintenis behaupten, dak die Ronfeqneng vielmebr gu dem 
Sage führe, daß die Verjährung bes Gangen fid) niemals auf die eingelnen 
Kheile erftree, denn wenn man nur bas Ganze und nidt and die eingelnen 
Theile befige, fo fonne man auch nur das Ganze nidt auch bie eingelnen Theile 
erfipen, fo ift died nur ein Sdeingrund, denn mit dem Gage, daß man eine 
res composita nur als Ganzes beſitze, foll ja nicht ber Befig ber eingelnen Theile 
gauz negitt, fondern es ſoll bamit nur gefagt fein, daß die einzelnen Theile 
nicht al8 beſondere Sachen befeffen werden; in und mit bem Ganzen werden fie 
allerding3 befeffen, und infofern ift alfo allerdings aud) eine Verjihbrung möglich. 
Aber eber weil hier fein felbftftandiger Beſitz vorfommt, ſondern Befig und 
Verjährung nur in und mit bem Ganzen möglich ift, fo kann aud ber Erfolg 
lediglidy ber fein, daß bderjenige, welder durch Berjibrung Cigenthilmer einer 
gufammengefesten Sade geworben ijt, aud) das Cigenthum eines eingelnen Theils 
nur fo envirbt, wie wenn er in anbrer Weife, etwa durd Tradition, Cigen- 
thitmer be3 Gangen geworben ware, und daraus geht dann von felbft bervor, daß 
die beiden Fille, wenn vor ber BVerjibrung ein eingelner Beſtandtheil und die 
ganze Sache im Cigenthum eines Cingigen ftanden, und wenn fie verſchiedenen 
Gigenthiimern angehörten, ganz verſchieden beurtheilt werden miijfen. Im erftren 
Galle ift nothwendiq mit der Ufufapion des Gangen vow felbft aud da8 volle 
Gigenthum des eingelnen Theils erworben, und wenn jest eine Trennung erfolgt, 
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fo kann ber frithere Cigenthiimer eben fo wenig den eingelnen getrennten Theil, 
wie bie gange Sade mit Wirkſamkeit vindiziren. Im zweiten Fall aber ift mit 
her Berjihrung bes Ganzen nicht aud) bas Eigenthum bes eingelnen Veftand- 
theils erworben, eben weil died ei von dem Cigenthum bed Ganzen verſchiedenes 
ift, und zu deſſen Erwerb alfo nothwenbdig ein befondrer Beſitz des eingelnen 
Theil erforberlid) gewefer wire. Mit dieſen Grundſäßen ftimmen denn aud bie 
Gefege vollfommen überein, denn fowohl Gaius in 1. 7. §. 11. de acq. rer. 
dom. (41, 1), als Paulus in 1. 23. §. 7. de R. V. (6, 1) entſcheiden den 
Kall, wenn Jemand bas Cigenthum eines Hauſes hurd Ufufapion erworben, 
und baffelbe bani abgebroden wird, einſtimmig dabin, dag der friibere Eigen⸗ 
thilmer ber dazu verwandten Materialien diefelben jest ungeadtet ber vollendeten 
Uſukapion unbedenklich vindigiren könne, und wenn Gavigny behauptet, daß 
died nur eine, aus der befannten Vorfdrift der Zwölftafeln fiber tigna juncta 
‘ Hervorgegangene Singularitit fiir Baumaterialien fet, fo ift died gewiß nidt gu 
billigen, da in beiben Stellen burdaus nidt auf etwas Singuldres hingewieſen, 
fondern der Grund ber Entſcheidung lediglich in bas Verhältniß der Theile gu dem 
Ganzen gefebt wird, 1. 28. §. 7. cit.:: ,nec enim singula caementa usu- 
capiuntur, si domus per temporis spatium nostra fiat‘, 1. 7. 8. 11. cit.: 
causa dubitationis est, an eo ipso, quod wntversitas aedsficit longo tem- 
pore capta est, singulae quoque res, ex quibus constabat, captae essent? 
quod non placuit*. Weibe Stellen reden aber gang beftimmt nur von dem 
alle, wenn her Erbanuer bes Hauſes frembe Materialien dazu verwandt bat 
(1. 28. §. 7. cit.: ,si quis ex alients caementis in solo suo aedificaverit‘, 
1. 7. §. 11. cit.: si td aedificium* vgl. mit 1. 7. §. 10. eod.: ,quum in suo 
loco aliquis alena materia aedificaverit‘), wenn alfo das Haus nub die 
Materialien verfdiedenen Eigenthümern gehörten; und gewiß milffen alfo 
aud auf dieſen Gall die Entfdhetbungen von Gaius und Paulus befdrintt 
werden. Für den anbdren Gall, wenn das Ganze und die eingelnen VBeftandtheile 
beffelben vor ver VBerjihrung den ſelben Cigenthilmer Hatten, feblt eB meined 
Wiffens an ſpeziellen gefepliden Beftimmungen, aber wir bedürfen derfelben auch 
nidt, dba hier m. E. mit innerer Nothwendigheit der Cigenthums-Eriverb bes 
Gangen immer aud) den Erwerb ber einzelnen Theile mit fic flibrt, einerlei ob 
durch Ufufapion ober in irgend einer andren Weife ber Erwerb gefdehen ijt. — 
Wenn übrigens in bem Obigen gegen Gavigny behauptet worden ift, daß in 
Betreff ber mittelbaren Uſukapion die Baumaterialien nidt unter befondren Grund⸗ 
figen ſtehen, ſondern dabei lediglich bie allgemeinen Pringipien über Verjihrung 
zuſammengeſetzter Sachen Platz greifen: fo foll bamit bod nicht gefagt fein, bag 
die Beftimmung der Zwilftafeln ber tigna aedibus juncta ganz ohne Cinflug 
auf bie Ufufapion fei. Wenn nämlich Jemand den Aſukapionsbeſitz eiuzelner 
frember tigna bat, und diefelben vor vollenbdeter Ufirfapion mit einem Gebäude 
verbinbdet, fo müßte ohne jene Beſtimmung der Bwilftafelu die Wfufapion der- 
felben troy der Verbindung nad ben bei Nr. 2. entwideltenr Grundſätzen fortlaufen ; 
weil aber die Zwölftafeln in diefem Falle bie actio ad exhibendum und bie rei 
vindicatio verbieten, fo mug allerdings ſingulärer Weife, fo lange die Verbindung 
dauert, die Verfibrung fiftict werden. Wenn Windſcheid aa. O. S. 469 
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und Gell a. a. O. S. 142 fgg. Anm. and diefes leugnen, und alfo aud in 
diefer Beziehung die Baumaterialien unter die allgemeinen Grundſätze ftellen 
wollen, fo geben fie bierin offenbar gu weit. 

Anm. 8. Ueber die Rechtsregel nemo sibi causam possessiouis mutare 
potest, vgl. 1. 1. §. 2. pro donato (41, 6), 1. 5. C. de poss. (7. 32), 1. 28. 
C. de loc. et cond. (4, 65) — 1. 8. §. 19. 20, 1. 18. pr., 1. 19. §. 1. de 
poss., 1. 10. f. si pars heredit. petat. (5,4), 1. 83. §. 1. de usurp. (41, 8), 
1. 2. §. 21. pro emt. (41, 4), 1. 6. §. 3, 1. 22. pr. de precar. (48, 26). — 
Gavigny §. 7, Gan8, Scholien gu Gaius S. 265 fog., Unterholgner, 
Verjihrungsl. J. §. 160, Thon im Rhein. Mtuf. IV. S. 99 fog., Gefterbirng, 
Nachforſch. Th. V. Abth. 2. ©. 55 fgg., Molitor 1. c. p. 86 sqq., Schirmer 
in Gieß. Zeitſchr. N. F. XL S. 433 fgg. 


3) Griverb durch Stellvertreter, §. 205, 


Savigny §. 26. 27, Molitor p. 92 sqq. Val. aud Chambon, 
negotior. gestio ©. 161 fgg., Bremer in der Gieß. Ztſchr. N. F. 
XI. ©. 211 fgg., XVIL ©. 193 fgg., Schirmer, ebendaj. XIV. 


©. 167 fgg., Yhering in ſeinen und Gerber’3 Jahrbüchern I. 
©. 324 fgg. 


Paul. rec. sent. V. 2. §. 1. Possessionem adquirimus et 


animo et corpore, animo utique nostro, corpore vel nostro vel 
alieno. 


Anm. Regel ijt 8, bak wir bann Befig durch einen Stellvertreter er- 
werben können, wenn derſelbe die Abfidht bat, für un gu erwerben, J 1. 
§. 19. 20. de poss. Wie aber, wenn Jemand meinem Stelvertreter etwas fir 
mid) trabirt, ber Gtellvertreter aber fiir ſich erwerben will? Sehr beftimmt 
ent(deibet Ulpian in 1. 18. de donat. (89, 5) biefen Gall babin: nihil agit 
in sua persona, sed mihi adquirit. In 1. 87. §. 6. de adqu. dom. (41, 1) 
fagt freilid) Julian von gang demfelber Fall: nihil agetur, und es ift allerdings 
bas Wahrſcheinlichſte, dieſe Entfdeibung im Sinn bes Kongipienten al wider: 
fiveitend mit bem Ausfprndy der 1. 13. angunehmen; aber im Ginne der Rom: 
pilatoren läßt fid) recht wohl eine Vereinigung ftatuiren, inbem man bie legtere 
Stelle burd die erftere fupplirt, und bei bem nihil agetur hingubentt: ex mente 
procuratoris, wa8 jebt befonder3 nad v. Gavigny’s (§. 26.) Wultoritit aud) 
ziemlich allgemein angenommen with, (Wenn mande Neueren nad) bem Borgang 
von Donell. comm. V. 10. 6, beide Stellen dadurch unter fic) und mut bert 
allgemeinen Pringipien über Befigerwerh in Einklang bringen wollen, daß fie bie 
1. 18. cit. vom bem Falle einer blofen Mentalrefervation, die J. 87. §. 6. 
cit. bagegen von einem Galle verftehen wollen, in weldem ber Stellwertreter 
feine Abficht fir fid) erwerben gu wollen, dem Tradenten gegeniiber beftimmt 
ausſpricht, val. Bremer a. a. O. XI S. 249 {99- SHirmer in ea 
Reitfdr. R. F XL G. 458 fgg, XIV. G. 167 fag-, Bring, Pandelten S. 0, 
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Mitte in Gießer Zeitſchr. XVIII. S. 386 fgg.: fo ift eine folde Unterfdeidung 
nidt nur det Worten beiber Stellen ganz fremd — denn das: ,ille quasi sibi 
acquisiturus acceperit* in 1. 13. cit. und ba’: ,is hac mente acceperit, ut 
suam faceret* in 1. 37. §. 6. cit. deuten dod) gewiß nidt auf zwei verſchiedene 
Fälle hin! —, ſondern fie würde aud zu unbaltbaren Refultaten führen. Wenn 
nämlich der Stellvertreter ausdrücklich erklärt, daß er fiir fid) und nidt fiir den 
Pringipal ben Befig erwerben wolle, unb ber Tradent iibergibt ibm Trotz biefer 
Grflirung die Gade, fo wird m. E. gang unzweilfelhaft der Befig far den 
Stellvertreter erworben, und die Entſcheidung Julian's: nihil agetur, wire 
in feinem Galle gutreffend). Die ebenfalls nod) hierher gegogene 1. 59. de adqu. 
dom. gebirt aber gar nidjt bierber, tndem bier ba’ Mandat darauf geridtet 
war, daß ein Profurator bie Gade in eigenem Namen erwerben, und dann auf 
ben Mandans iibertragen folle; und in 1. 43. §. 1. de furt. (47, 2) ijt von einem 
falsus procurator bie Rede, alfo von einem Falle, wo es an aller Repräſentation 
mangelt, v. Gavigny a. a. O. — Bon dem anderen Galle, wenn ein freier 
Stellvertreter da, was ihm fiir den Cinen gegeben wird, fiir einen Anderen 
erwerben will, reden unfere Gefepe nidt befonders, und Thibaut in Braun’s 
Grortr. S. 309 will baber wegen ber faktijden Natur bes Beſitzes, daß der Crs 
werb bent Dritten zufalle, während Hufeland, Bivilr. §. 727 annimmt, der 
ganze Alt fei nidtig. Aber gewiß mit Recht entſcheidet v. Savigny a. a. O. 
diejfen Fall analog mit bem vorigen babin, daß dberjenige den Erwerb made, 
welden der Tradent im Sinne Habe. 


I. Bon dem Verluſt des Beſitzes. 
Ginleitung. §. 206. 


Paul, J. 153. de R. J. Fere quibuscunque modis obligamur, 
ilisdem in contrarium actis liberamur; cum quibus modis ad- 
quirimus, hisdem in contrarium actis amittimus. Ut igitur 
nulla posscssio adquiri nisi animo et corpore potest, ita nulla 
amittitur, nisi in qua utrumque in contrarium actum. — L. 8. 
de poss. — ». Gavigny §. 30. 


1) Berluft durch äußere Begebenheit, §. 207. 


1) Paul. |. 3. §. 13. de poss.: Nerva filius, res mobiles, 
excepto homine, quatenus sub custodia nostra sint, hactenus 
possideri, i. e. [al.: idem] quatenus, si velimus naturalem pos- 
Sessionem nancisci possimus; nam pecus simul atque aberraverit, 
aut vas ita exciderit, ut non inveniatur, protinus desinere ab 
nobis possideri, licet a nullo possideatur , dissimiliter atque si 
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sub custodia mea sit, nec inveniatur, quia praesentia ejus sit 
et tantum cessat interim diligens inquisitio. 

2) Idem |. 3. §. 7. 8. eod.: Si animo possideas, licet alius 
in fundo sit, adhuc tamen possides. (§. 8.) Si quis nuntiet, 
domum a latronibus occupatum, et dominus timore conterritus 
noluerit accedere, amisisse eum possessionem placet. 

3) Papinian. |. 44. f., 1. 46. eod.: Saltus hibernos et 
aestivos, quorum possessio retinetur animo, quamvis alius pro- 
posito possidendi fuerit ingressus, tamdiu priorem possidere 
dictum est, quamdiu possessionem ab alio occupatam ignoraret-; 
ut enim eodem modo vinculum obligationum solvitur, quo quaeri 
assolet: ita non debet ignoranti tolli possessio, quae solo 
anuno tenetur. 


Anm. 1, Es ijt ein bemerkenswerther Sag des rimifden Rechts, dak, 
wenn fid) Jemand während ber Abwefenbheit des Beſitzers einer Ymmobilic 
widerrechtlicher Weife bemächtigt, nidjt dadurch fogleid) ber Beſitz verloren gebt, 
fonbern erft bann, wenn diefe Thatfache gur Kunde des Beſitzers kommt. Macht 
biefer nimlid) nun einen Verſuch gur Wiedererlangung bed Beſitzes, und dieſer 
gelingt, fo hat ex in keinem Augenblide ben Beſitz verloren; wird er aber guriid: 
geſchlagen, fo ift er nun al8 vi dejectus gu betradjten, und berubigt er fid 
fiberhoupt, etwa in ber Abſicht, den Rechtsweg eingujdlagen, ober aus Furdt, 
fo bat ex nun erft ben Befig animo eingebüßt, vgl. T. 2. 3. unb dazu nod 
1. 6. §. 1, L 7. 1. 25. §. 2. de poss.; f. aud) Witte in Gieß. Zeitſchr. N. F. 
XVII. ©. 249 fgg., Leng a. a. O. G. 238 fgg. — Aus biefen Sätzen 
leitet man nun ganz allgemein das Prinzgip ab, bag Kinder und Wahn— 
finnige ben Beſttz einer Smmobilie durch die Hanbdlung eines Anderen gar nidt 
verlieren Fonnen, felbft dann nicht, wenn fie wirklich körperlich dejizirt waren; 
denn ſolche Perſonen ſeien ſtets als Abweſende zu behandeln, in deren Bewußtſein 
jene Thatſache nie kommen könune, weil ihnen bie Fähigkeit des Bewußtſeins gang 
abgehe, vgl. 3. B. v. Savigny §. 32. ©. 420, Schweppe, Hob. IL. S. 38, 
Lobenftern in Gieper Zeitſchr. IX. S. 394 u. ſ. w. Ich halte dieje Folgerung 
fiir irtig. Cer Satz de rom. Rechts nimlid, daß gur Okkupation einer Im⸗ 
mobilie nod) da Bewußtſein bed Befigers Hhingufommen müſſe, wird in der 
Gefegen ganz beftimmt auf den Fall befdrintt, si quis solo animo fundum 
possidet, wenn es alfo an aller fdrperliden Gegenwart fehlt, vgl. 
die angef. Gefege, und befonders beweifend in dieſer Beziehung ift die Argu- 
mentation Papinians in 1. 46. de poss.: ut enim rel. Wird alfo ein Rind 
oder ein Wahnfinniger wirklich körperlich dejizirt, fo ift, ba es fiir einen folden 
pall nidt auf bas Bewuftfein anfommt, allerbings Befigverluft angunehmen, 
und nur bann, wenn fid) Jemand in Abweſenheit bes wahnſinnigen Beſitzers 
des Grundftiids bemächtigt, kann von einemt Befigverluft keine Rede fein. Gerade 
gu dieſem Refultate führen auc bie ſpeziell unſeren Fall berithrenden Gefege, 
namlid) 1. 27. de poss. : 
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Si is, qué animo possessionem salius retineret, turere coepisset, non 
potest, dum fureret, ejus saltus possessionem amittere, quia furiosus 
non potest desinere animo possidere; 
und 1, 29. eod.: 

Possessionem pupillum sine tutoris auctoritate amittere posse constat, 
non ut animo sed ut corpore desinat possidere, quod est enim facti, 
potest amittere. Alia causa est, si forte animo possessionem velit 
amittere, hoc enim non potest. 


Anm. 2. Ob berjenige, welder aus Furdt vor Entſetzung feinen 
Beſitz verlaffen hat, feinen Beſitz verloren habe, ober nicht? ift eine Frage, über 
die man friiher wegen einiger angeblid) wibderftreitender Stellen nicht ganz einig 
war. Hufeland in feiner neuen Darftellung ber Rechtslehre vom Befig S. 156 
jigg., madjte barauf aufmerkſam, daß jene Gefege durchaus nicht biefe Frage, 
fonbern die davon rwefentlid) verfdiedbene betreffen, ob ber Verlaſſende in einem 
foldjen Fall als vi dejectus gelte, und ob ihm alfo das interdictum unde vi 
gebiibre, ober nicht? Darüber, daß der Beſid wirklich verloren gieng, war 
unter ben römiſchen Surijten fein Zweifel, und fonnte es aud) wohl nad den 
Grundfigen iiber ben Gefigverluft durch animus nidjt fein. Jn Betreff jenes 
anderen Punktes aber waren allerdings verfdiedene Meinungen aufgeftellt, indem 
manche Yuriften nur dann eine dejectio annehmen wollten, wenn wirflid vis 
corporalis angewenbet war, Andere aber umgekehrt fdon dann ba8 Interdikt 
geftatteten, wenn der Befiger aus geqriindeter Furcht vor gegenwärtiger Gefabr 
entflohen. war, und wieder Andere enblid) die Mittelmeinung vertheibigten, bak 
im [egtern Galle, um bas Gnterdift anſtellen zu können, nod) wirklide Befigz 
exgreifung bed verlaffenen Grundftiids vow Seiten deſſen, ber die Furcht veran⸗ 
Taft babe, bingufommen miiffe. Bgl. Ulpian in 1. 1. §. 29. do vi: 
Idem Labeo ait, eum qui metu turbae perterritus fugerit, videri 
dejectum. Sed Pomponius ait, vim sine corporali vi locum non 
habere. Ego etiam eum, qui fugatus est supervenientibus quibusdam, 
si illi vi occupaverunt possessionem, videri vi dejectum. 
Die letzte Meinung ift biefer Stelle nad) alB bie im orp. jur. rejipirte 
au betradten, vgl. Ulp. 1. 3. §. 6. 7. de vi und Paul. rec. sent. V. 6. §. 4. 
Zwar hat fid allerdings aud nod etn andered Fragment eingefdliden, nämlich 
I. 33. §. 2. de usurp., in weldem Julian bie in L 1. §. 29. cit. verworfene 
Meinung des Labeo vertheibigt, aber baf die letztere Stelle als entſcheidend gelten 
mug, geht fdon daraus hervor, daß in ihr unfere Frage ex professo und mit 
beſtimmter Veriwerfung der abweidenden Anſichten beantwortet ift, während die 
1, 33. cit. biefelbe nur incidenter bei Gelegenheit einer gang anderen Frage 
(nämlich ber das Ufufapions-Verbot der res vi possessae) beriihrt wird, und 
aud ihre Stellung in den Pandeften — in der Lehre von der Ufulapion — 
fo ift, bag man bier nif eine Entſcheidung der Rompilatoren Aber eine Streit: 
frage bet bem interdictum unde vi gu ſuchen beredtigt ijt. — In Betreff einer 
anderen hierher gebdrigen Frage, nämlich über die Buftindigfeit ber actio quod 
metus causa, waren dagegen die römiſchen Juriſten einftimmig der Meinung, 
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daf ſchon bad blofe Verlaſſen ded Beſitzes wegen wirklich begritndeter naher 
Gefabr hinreiche, und namentlid geht aud 1. 9. pr. quod. met. die Ueberein⸗ 
ftimmung in hiefer Beziehung gwifdhen Labeo, Pomponius und Ulpian 
Fervor. Wenn v. Savigny §. 31. S. 405. daraus folgert, dag dberhaupt 
in Betreff unferer Frage keine Meinungsverfdjiedbenheit zwiſchen diefen Juriften 
Statt gefunden habe, und wenn er demgemäß in ber 1. 1. §. 29. de vi ftatt 
Ego exam eum auf die Auftoritit einiger Diff. lieſt: ergo etiam rel., fo ift 
dies nad bem Borhergehenden gewif nidt zu billigen. Das Refultat alfo ift: 
wer aus Furdt ein Grunbſtück verlift, der hat nad der einftimmigen Meinung 
ber römiſchen Juriſten ftets ben Beſitz verloren, mag übrigens bie Furdt ge⸗ 
gründet oder ungegriindet geweſen fein. Damit er aber die actio quod metus 
causa habe, mug die Furcht nothwendig eine gegriindete vor unmittelbar dro⸗ 
Hender Gefabr gewefen fein. Will er fid) aber überdies be3 interdict. unde vi 
bedienen, fo mug nad der in Suftinian’s Rompilation rezipirten Meinung mod 
bingufommen, daß der Drohende aud) wirflid) das verlaffene Grundſtück okkupirt 
hat. Bgl. befonders Zimmern in feinen und Meujtetels römiſchrechtl. 
Unterfudungen ©. 134 fgg. 


2) Verluſt durd) animus, §. 208. 


1) Paul. 1. 3. §. 6. de poss.: In amittenda quoque pos- 
sessione affectio ejus, qui possidet, intuenda est. Itaque si 
in fundo sis et tamen nolis eum possidere, protinus amittes 
possessionem. Igitur amitti et animo solo potest, quamvis 
acquiri non potest. 

2) Ulp. 1, 12. §. 1. eod.: Nihil commune habet proprietas 
cum possessione, et ideo non denegatur ei interdictum uti 
possidetis, qui coepit rem vindicare; non enim videtur posses- 
sioni renuntiasse, qui rem vindicavit. 

3) L. 27. und 1. 29. de poss. (vgl. §. 207. Anm. 1. a. E.). 

4) Ulp. 1. 34. pr. eod. Si me in vacuam possessionem 
fundi Corneliani miseris, ego putarem, me in fundum Sempro- 
nianum missum et in Cornelianum iero, non acquiram posses- 
sionem, nisi forte in nomine tantum erraverimus, in corpore 
consenserimus. Quando autem in corpore non consenserimus, 
an a te tamen recedet possessio, quia animo deponere et 
mutare nos possessionem posse et Celsus et Marcellus scribunt, 
dubitari potest. Et si animo acquiri possessio potest, numquid 
etiam acquisita est? Sed non puto, errantem acquirere; ergo 
nec amittet possessionem, qui quodammodo sub conditione 
recessit de possessione. — 5) Cels. 1. 18. §. 1 eod: Si furioso 
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quem suae mentis existimas eo, quod forte in conspectu inum- 
bratae quietis fuit constitutus, rem tradideris, licet ille non 
erit adeptus possessionem, tu possidere desinis; sufficit quippe 
dimittere possessionem, etiamsi non transferas. Ilud enim 
ridiculum est dicere, quod non aliter vult quis dimittere, quam 
si transferat, imo vult dimittere, quia existimat, se transferre. 
— Bol. KRierulff ©. 392 fg. Not., Scheurl, Beitr. J. S. 202 
fgg. Leng S. 230 fag. 


3) Befib-Berluft im Fall der Stellvertretung. §. 209. 


1) Paul. \. 3. §. 18. de poss.: Si rem apud te depositam 
furti faciendi causa contractaveris, desino possidere; sed si 
eam loco non moveris, et inficiandi animum habeas, plerique 
veterum et Sabinus et Cassius recte responderunt, possessorem 
me manere, quia furtum sine contrectatione fieri non potest, nec 
animo furtum admittatur. — 2) Papinian. 1. 47 eod.: Si rem 
mobilem apud te depositam’ aut commodatam tibi possidere 
neque reddere constitueris, confestim amisisse me possessionem 
vel ignorantem responsum est; cujus rei forsitan illa ratio est, 
quod rerum mobilium neglecta atque omissa custodia, quamvis 
eas nemo alius invaserit, veteris possessionis damnum afferre 
consuevit; idque Nerva filius libris de usucapionibus retulit. 
Idem scribit, aliam causam esse hominis commodati omissa 
custodia ; nam possessionem tamdiu veterem fieri, quamdiu nemo 
alius eum possidere coeperit, videlicet ideo, quia potest homo 
proposito redeundi domino possessionem sui conservare, cujus 
corpore ceteras quoque res possumus possidere. Igitur earum 
quidem rerum, quae ratione vel anima carent, confestim amit- 
titur possessio, homines autem retinentur, si revertendi animum 
haberent. — Gavigny ©. 431 fgg., Schirmer in Gieß. Zeit⸗ 
ſchr. N. F. XI. S. 307 fgg., bef. S. 465 fag., Witte ebendaſ. 
XVI. S. 293 fgg. 

3) Justinian. 1.12. C. de poss. (7, 32): Ex libris Sabinianis 
quaestionem in divinas nostri numinis aures relatam tollentes, 
definimus, ut sive servus, sive procurator vel colonus vel inqui- 
linus vel quispiam alius, per quem licentia est nobis possidere, 
corporaliter nactam possessionem cujuscunque rei dereliquerit 
vel alii prodiderit, desidia forte vel dolo, ut locus aperiatur alii 
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eandem possessionem detinere: nihil penitus domino praejudicii 
generctur, ne ex aliena malignitate alienum damnum emergat, 
sed et ipse, si liberae conditionis est, competentibus actionibus 
subjugetur, omni jactura ab eo restituenda domino rei vel ei, 
circa quem negligenter vel dolose versatus est. 


Anm. Hier ift beſonders der Fall hervorgubeben, wenn der Stellvertreter, 
ohne felbft Beſitz erwerben gu wollen, treulos verfibrt. Man unterfdeide: 

1) Der Stellvertreter Hat den ihm anvertrauten Befig aufgegeben. Dies 
war unter ben römiſchen Juriſten beftritten, denn wibrend 3. B. Profulus in 
}. 81. de dolo (4, 3): 

Cum quis persuaserit familiae meae, ut de possessione decedat, 
possessio non amitiitur, 
Paulus in 1. 3. §. 8. de poss.: 
Quodsi servus vel colonus, per quos corpore possidebam, decesserint 
discesserintve, animo retinebo possessionem, 
und Papinian in 1. 44. §. 2. eod. bie Forthauer des Beſitzes behaupteten, 
folgten Pomponius, arg. leg. 34. eod.: 
Si colonus non deserendae possessionis causa exiisset de fundo, et 
eo rediisset, eundem locatorem possidere placet, 
und African in 1. 40. §. 4. eod.: 
Mortuo colono non statim dicendum, possessionem interpellari sed 
tunc demum, quum dominus possessionem adipisci neglexerit. Aliud 
existimandum est, si colonus sponte possessione discesserit. Sed 
haec ita esse vera, si nemo extraneus eam rem interim possederit, 
sed semper in hereditate coloni manserit, 
ber entgegengefepten Anſicht. Zwar leugnet died v. Savigny §. 33. aber nur, 
indem er gegen bie Flor. und bie bet weitem meiften Vulgatmſſ. ftatt: aliud 
existim. est. leſen will idem exist. ec. — Quftinian entfdied fid in einer 
eigenen Verorbnung, die gerade dazu beftimmt war, diefen Streit zu ſchlichten, 
in ber abgebrudten 1. 12. C. de poss., fiir bie erjtere Meinung, alfo babin, bag 
der Beſitz nidt verloren geben folle. 

2) Der Stellvertreter Hat wirklid) einem Dritten den Beſitz trabirt, oder 
es bat ſchon ein Dritter ben verlafjenen Beſitz wirklich erqriffen. Hier ging die, 
fo viel wir wiffen, ecinftimmige Meinung der römiſchen Juriften dabin, daß 
der Gefip allerding3 verloren fei, vgl. 1. 33. §. 4. de usurp. (41, 3), 1. 40. 
§. 1., L 44. §. 2. de poss., und wenn filr diefen Fall v. Gavigny §. 33. 
einen Streit ber römiſchen Quriften behauptet, fo wird died durch bie dafür an- 
geführte 1. 3. §. 9. de poss. gewiß nicht bewwiefen, denn wenn bier Paulus 
fagt: constat, possidere nos, donec aut nostra voluntate discesserimus, aut 
vi dejecti fuerimus, fo bilrfen dieſe Worte dod gewiß nidt fo aufgefaßt werden, 
al8 wenn darin alle migliden Arten des Befigverlujted erſchöpft fein follten. 
Sdon darum fann man nidt mit v. Savigny a. a. O. annehmen, daf bie 
gerade auf Entfdeibung eines Streited gerictete L 12. C. cit. ſich aud) anf 
diefen Fall begiehe, und die Worte: alii prodiderit find nidt bagegen, wenn 
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man nur damit bie gleidfolgenden verbindet: ut locus aperiatur alii eandem 
possessionem detinere, woraus hervorgeht, bag bier blod an bas dolofe, eins 
feitige Aufgeben des Beſitzes gedacht ijt. In ber That wäre es aber aud) ſchwer 
gu vegreifen, wie die Kompilatoren, wenn durch J. 12. cit. bag frilhere Recht 
hatte geändert werden ſollen, bod in die Pandekten gang beftimmte Ausſprüche 
fiir die entgegengefebte Meinung Hatter aufnehmen können, ohne aud) mur eine 
eingige Stelle fiir bie durch fie gebilligte Anfidt gu regipiren. Man mug daber 
gewif mit Hufeland, Befig S. 163 fgg., Frit, Erlautr. ©. 230 fog., Sin- 
tenis, praft. Zivilr. L ©. 463. Not. 25, Witte in Gieher Zeitſchr. N. F. 
XVIIL S. 270 fgg. bef. ©. 283 fgg. und vielen Anderen annehmen, daß durd 
1, 12. cit. bad frühere Recht in diefer Begiehung nicht geändert worden fei, und 
daß alfo nod) immer, wenn ber Stellvertreter wirklid) tradirte, oder wenn ein 
Dritter fid) in den verlaffenen Beſitz wirklich einfegte, ber Befig fiir den Pringipal 
verloren fei. Dod) ift neuerlid) wieder die entgegengefebte Anfidht von Li ben- 
fern in der Gießer Zeitſchr. IX. S. 388 fgg. vertheibigt worden, aber freilid 
fo, bag feine Ausführung wohl ſchwerlich einen Profelyten madden wird; ſiehe 
jedod) aud) Rierulff, Theorie I. ©. 398, Mühlenbruch §. 237. bei Not. 21, 
nu. A. mt. 


IV. on der juris quasi possessio. §. 210. 


Gavigny §. 44 fag. S. 574 fgg., Roßhirt im giv. Ard. 
VIII. ©. 1 fgg. bef. S. 26 fgg., Buchholy, Verſuche Nr. 8. 
©. 7% fgg., Heerwart in der Gieper Zeitſchr. XI. ©. 133 fgg., 
Dunder in der Reitfarift fir deutſches Recht. I. S. 26 fgg., 
Pfeiffer, Beſitz §. 38 fag. ©. 121 fgg., Bruns, Befig S. 77 
fgg. 149 fgg. 128 fag. 185 fag. 237 fag. 274 fag. 328 fag. 372 
fgg. 383 fag. 406 fag. 420 fgg. 475 fag., Elvers, Servituten 
©. 649 fgg. Boeing, Pand. J. §. 126. Bol. and) Sarwey's 
Monatsſchrift. XVI. S. 423 fag. 

1) Javolen. |. 20. de servit. (8, 1): Quoties via aut aliquod 
jus fundi emeretur, cavendum putat esse Labeo, per te non 
fieri, quo minus eo jure uti possit, quia nulla ejusmodi juris 
vacua traditio esset. Ego puto, usum ejus juris pro traditione 
possessionis accipiendum esse, ideoque et interdicta veluti pos- 
sessoria constituta sunt. 

3) Celsus. 1. 7. de itin. actuque priv. (43, 19): Si per 
fundum tuum nec vi, nec clam, nec precario commeavit aliquis, 
hon tamen tanquam id suo jure faceret, sed, si prohiberetur, 
non facturus, inutile est ei interdictum de itinere actuque; nam 
ut hoc interdictum competat, jus fundi possedisse oportet. 


Bweites Bud. 
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Erſtes Kapitel. 





Won Der She. 


Glid, Komm. XXII. S. 375 -XXVII. ©. 49, Haffe, vas 
Giiterredht der Chegatten nad) rim. Rechte; erfter [und eingiger] 
Band. Berl. 1824, Hartitzſch, Handb. ded in Deutſchland geltenden 
Che rvecdht3. Leipz. 1828, Gigler, Handbuch des gem. und preuß. 
Eherechts. Breslau 1840, Roßbach, Unterjuchungen iiber die rim. 
Che. Stuttg. 1863. Die altere Literatur ſ. bet Glück XXII. 
©. 376 fgg. Not. Tl. — Yn den Pandekten=Vorlefungen fann 
nicht bie ganze Theorie der Che entwiclelt werden, fondern nur die 
Lehre von den Wirkungen der Che, namentlid ven dem Cinflug 
der Che auf das Vermigen. Was nämlich die Cingehung der 
Ehe (Chehindernijje und Form der Cingehung) und die Auflöſung 
derjelben durch Scheidung anbelangt, fo legen diefen Diſziplinen 
anerfannter Weije nicht mehr die Pringipten des rdmifden Rechts 
gu Gruude, fondern die, durch proteſtantiſche und katholiſche Praxis 
freilich aud) wieder vielfad) modifizirten Grundfage bed kanoniſchen 
Rechts. ene Lehren find alſo in ben Vorlefungen ber da3 ſ. g. 
Kirdhenredt absuhandeln, und demnach hier gang gu übergehen. 
Denn wollte man das reine Juftinianifde Recht Hier abhandeln, 
wie died 3. B. in dem Lehrb. von v. Wening⸗Ingenheim 
gefchieht, fo wiirde died eben fo ſehr dem Plane, der den Pandekten⸗ 
BVorlefungen gu Grunde liegt, widerftreiten, a3 wenn man hier 
die von den römiſchen Grundfagen in ihrem Grundweſen verſchie— 
denen Pringipien bed kanon. Rechts und der fpateren Praxis dar- 
ftellen wollte. Bgl. aud) Blume, Grundriß des Pandekten⸗Rechts 

BVangerow, Panbdetten. I. 20 
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6. IX., vgl. mit S. 73 fgg., Puchta, Syftem bed gent. Rivilr. 
©. 234. Not., Lehrb. §. 441, Gintenis, pratt. Zivilr. II. §. 131, 
ArndtZ Lehr. §. 393. 


I. Bon der Che tiberhaupt. §. 211. 


Inst. 1. 10; Cod. V. 4. de nuptiis; Dig. XXIII. 2. de ritu 
nuptiarum; Cod. V. 5. de incestis et inutilibus nuptiis; V. 7. 
de interdicto matrimonio inter pupillam et tutorem seu cura- 
torem filiosque eorum; V. 7. si quacunque praeditus potestate 
vel ad eum pertinentes ad suppositarum jurisdictioni suae ad- 
spirare tentaverint nuptias; V. 8. si nuptiae ex rescripto 
petantur. 

Dig. XXIV. 2. de divortiis et repudiis; Cod. V. 17. de 
repudiis et judicio de moribus sublato. — K. Widter, über 
Eheſcheidungen bet den Romern. Stuttg. 1822, Strippelmanr, 
dad Eheſcheidungsrecht nad gem. und bef. nad) heſſ. Rechte. Kaſſel 
1854, Bgl. aud Oriloff, ber bie Vermigens-Strafen bei der 
Eheſcheidung, in fein., Heimb. und Vermehren’s jur. Abhh. 
$d. IL. ©. 1 fag. 

1) Modestin. 1. 1. de R. N.: Nuptiae sunt conjunctio maris 
et feminae, et consortium omnis vitae, divini et humani juris 
communicatio. — 2) §. 1. J. de patr. pot. (1, 9): Nuptiae 
autem sive matrimonium est viri et mulieris conjunctio, indi- 
viduam vitae consuetudinem continens, 

3) Ulp. |. 30. de R. J.: Nuptias non concubitus, sed con- 
sensus facit. — 4) Paul. 1. 2. de R. N.: Nuptiae consistere 
non possunt, nisi consentiant omnes, id est, qui coeunt quorum- 
que in potestate sunt. 


IT. Von der Vorbereitung der Che durd) Verlöbniß.“ §, 212, 


Dig. XXIII. 1. de sponsalibus; Cod. V. 1. de sponsalibus 
et arrhis sponsalitiis et proxeneticis; V. 2. si rector provinciae 
vel ad eum pertinentes sponsalitia dederunt; V. 3. de [dona- 
tionib. ante nuptias v. propter nuptias et] sponsalitiis. 
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1) Florent. |. 1. h. t.: Sponsalia sunt mentio et repro- 
missio nuptiarum futurarum. — 2) Ulp. 1. 2. eod.: Sponsalia 
autem dicta sunt a spondendo, nam moris fuit veteribus stipulari 
et spondere sibi uxores futuras. 

3) Ulp. 1. 4. pr. eod.: Sufficit nudus consensus ad con- 
stituenda sponsalia. — 4) Paul. 1. 7. §. 1 eod.: In sponsalibus 
etiam consensus eorum exigendus est, quorum in nuptiis desi- 
deratur, intelligi tamen semper filiae patrem consentire, nisi 
evidenter dissentiat, Julianus scribit. 

5) Constantin. 1. 16. C. de donat. ante nupt.: Si a sponso 
rebus sponsae donatis, interveniente osculo, ante nuptias hunc 
vel illam mori contigerit, dimidiam partem rerum donatarum ad 
superstitem pertinere praecipimus, dimidiam ad defuncti vel de- 
functae heredes, cujuslibet gradus sint, et quocunque jure suc- 
cesserint, ut donatio stare pro parte media et solvi pro parte 
media videatur; osculo vero non interveniente, sive sponsus sive 
sponsa obierit, totam infirmari donationem, et donatori sponso 
vel heredibus ejus restitui. Quodsi sponsa, interveniente vel 
non ‘interveniente osculo, donationis titulo (quod raro accidit) 
fuerit aliquid sponso largita, et ante nuptias hunc vel illam 
mori contigerit, omni donatione infirmata, ad donatricem 
sponsam sive ejus successores donatarum rerum dominium 
transferatur. — Glid XXIV. ©. 395 fgg., Spangenberg im 
giv. Ard. XI. GS. 269 fgg., Klenge in der geſch. Zeitſchr. VI. 
©. 72 fgg., Heimbach in Weiſtke's Rechtslexikon I. ©. 466 fgg. 


II. Bom dem perfinliden Verhaltnig der Chegatten. 
| §. 213. 


IV. Bom Ginflug der Che auf das Vermögen. 
Allgemeine Ueberficht. §. 214. 


Pompon. |. 51. de donat. inter vir. (24, 1): Q. Mucius 
ait, cum in controversiam venit, unde ad mulierem quid /er- 
venerit, et verius et honestius est, quod non demonstratur 
unde habeat, existimari a viro aut qui in potestate ejus esset, 
ad eam pervenisse. Evitandi autem turpis quaestus gratia 
circa uxorem hoc videtur Q. Mucius probasse. gl. aud) 1. 6. 

25 * 
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C. de donat. inter vir. (5, 16). — LBisenhaurt, de reg. juris, 
quod in casu dubio omnia bona mariti esse praesumenda sint, 
caute adhibenda. Helmst. 1771, Glid XXIV. ©. 390 fgg., 
XXVI. S. 217 fgg., Holtius, in Recueil de lacademie de legis- 
lation de Toulouse, tom. IV. p. 165 sqq. 


A) Bon der Dos, 


Dig. XXII. 3; Cod. V. 12. de jure dotium. — Ulp. tit. 
VI; Paul. Il. tit. 21. 22; Vat. fr. §. 94 sqq.; Cod. Theod. Il. 
tit. 13. — Finistres et de Monsalvo, de jure dot. libri V. 
Cervariae 1754. 4; Glitd XXIV. ©. 425 fgg., XXV. ©. 1 fgg., 
XXVII. GS. 109 fgg., Haſſe, das Gitterredt der Chegatien nad 
romifchem Recht. Bo. I. Berl. 1824. §. 58 fgg., v. Tiger ftrdm, 
das rimifde Dotalredt. 2 Be. Berl. 1831. 1832, Unterholzner, 
Schuldverhaltnijje I. ©. 406 fgg. Gintents, prakt. Ziwilr. IT. 
©. 15 fgg., Pellat, textes sur la dot traduits et commentés. 
2 edit. Par. 1853, Heimbad in Weiffe’s Rechtsler. I. S. 398 
fag. Bgl. aud Zimmer, Rechtsgefd. J. §. 156 fgg, Gavigny, 
Syſt. I. S. 13 fgg. 


1) Begriff und Arten. | §. 215. 


1) Ulp. 1. 3. de jure dot.: Dotis appellatio non refertur 
- ad ea matrimonia, quae consistere non possunt, neque enim 
dos sine matrimonio esse potest. Ubicunque igitur matrimonii 
nomen non est, nec dos est. 

2) Ulp. 1. 23. eod.: Stipulationem, quae propter causam 
dotis fiat, constat habere in se conditionem hanc, si nuptiae 
fuerint secutae, et ita demum ex ea agi posse, quamvis non 
sit expressa conditio: si nuptiae, constat, quare si nuntius 
remittatur, defecisse conditio stipulationis videtur. 

3) Ulp. 1. 5. eod. pr.: Profecticia dos est, quae a patre 
vel parente profecta est, de bonis vel facto ejus. — §. 6. Si 
pater non quasi pater, sed alio dotem promittente fidejussit, 
et quasi fidejussor solverit: Neratius ait, non esse profecticiam 
dotem, quamvis pater servare a reo id, quod solvit, non possit. 
— §. 11. Si pater pro filia emancipata dotem dederit, pro- 
fecticiam nihilo minus dotem esse, nemini dubium est, quia 
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non jus potestatis, sed parentis nomen dotem profecticiam facit ; 
sed ita demum, si ut parens dederit, ceterum si quum deberet 
filiae, voluntate ejus dedit, adventicia dos est. 


Anm. Ob aud) bei ber alten conventio in manum eine wahre dos 
vorfommen fonnte, ijt fireitig, vgl. Cic. Top. c. 4., fragm. Vatlo. §. 115. — 
Haffe, Güterrecht S. 220 fgg. und im Rhein. Muſ. I. S. 75 fgg., Unter: 
Holgner in Tüb. frit. Zeitſchr. V. ©. 26 fag, Shilling, Bemertungen Aber 
rõmiſche Rechtsgeſch. ©. 174 fgg., Tigerftr3m, Dotalr. L S. 27 fyg., Dany, 
Lehrh. ber Medhtsgefd. I. ©. 153 fgg., Hase, de manu jur. Rom. Hal. 1847. 
p. 78 sqq. 


2) Beftellung der Dos. §. 216. 


Cod. V. 11. de dotis promissione et nuda pollicitatione. 

1) Marcian. |. 19. de R. N. (23, 2): Capite XXXV. legis 
Juliae, qui liberos, quos habent in potestate, injuria prohibuerint 
ducere uxores, vel nubere, vel qui dotem dare non volunt, ex 
constitutione divorum Severi et Antonini, per proconsules prae- 
sidesque provinciarum coguntur in matrimonium collocare et 
dotare. 

2) Theodos. et Valentinian. |. 6. C. de dot. promiss.: Ad 
exactionem dotis, quam semel praestari placuit, qualiacunque 
sufficere verba censemus, sive scripta fuerint, sive non, etiamsi 
stipulatio in pollicitatione rerum dotalium minime fuerit sub- 
secuta. 

3) Justinian. 1. 7. eod.: — — Ubi autem [pater] ex 
rebus tam suis, quam maternis, vel aliis, quae non acquiruntur, 
vel ex suis debitis dixerit se fecisse hujusmodi liberalitates 
fdotem scl. vel donationem propter nupt.}: tunc, si quidem 
penitus inopia tentus est, ex illis videri rebus dotem vel ante 
nuptias donationem esse datam, quae ad filios vel filias pertjnent. 
Si vero et ipse substantiam idoneam possidet, in hoc casu, 
quasi de suo patrimonio dotem vel ante nuptias donationem 
dedisse intelligatur. Poterat enim secundum suas vires dotem 
pro filia vel ante nuptias donationem pro filio dare, et con- 
sentire filiis suis, quando voluerint partem, vel forte totam 
suam substantiam, quam habent, paternae liberalitati pro dote 
vel donatione a. n. aggregare, ut revera appareat, quid ipse 
velit dare, et quid de substantia filiorum proficiscatur; ne, dum 
effaso sermone sese jactet, in promtum incidat sui periculum. 
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4) Papinian. |. 69. §. 4. de jure dot.: Gener a socero 
dotem arbitratu soceri certo die dari, non demonstrata re vel 
quantitate, stipulatus fuerat; arbitrio quoque detracto stipula- 
tionem valere placuit, nec videri simile, quod fundo non demon- 
strato nullum esse legatum vel stiqulationem fundi constaret, 
quum inter modum constituendae dotis et corpus ignotum 
differentia magna sit; dotis etenim quantitas pro modo facul- 
tatum patris et dignitate mariti constitui potest. 

5) Alexander 1. 1. C. de dot. iprom.: Frustra existimas, 
actionem tibi competere, quasi promissa dos tibi nec praestita 
sit, cum neque species ulla, neque quantitas promissa sit, sed 
hactenus nuptiali instrumento adscriptum, quod ea, quae nube- 
bat, dotem dare promiserit. 

6) Justinian. 1. 31. §.2. C. de jure dot. (5, 12): Praeterea 
sancimus, si quis in dotem vel praedia, vel certum reditum, 
vel aedes vel panes civiles spoponderit, vel promiserit: si ex 
tempore matrimonii biennium transactum sit, illico redituum 
vel pensionum, nec non panis civilis quaestum eum praestare, 
etiam si non fuerint adhuc res principales traditae, et si tota 
dos in auro sit, itidem post biennium usuras usque ad tertiam 
partem centesimae praestari. Sin autem aliae res praeter im- 
mobiles vel aurum fuerint in dotem datae, sive in argento, 
sive in muliebribus ornamentis, sive in veste sive in aliis 
quibuscunque, si quidem aestimatae fuerint, simili modo post 
biennium et earum usuras ex tertia parte centesimae currere; 
aestimatione earum, quia et hoc apertius declarari oportet, ea 
intelligenda, quae pro singulis speciebus facta est, vel pro uno- 
quoque genere dotalium specierum, id est pro argento, vel 
ornamentis, vel veste vel aliis speciebus, et non esse exspectan- 
dam post singulas aestimationes unam coadunationem totius 
calculi, quod satis scrupulosum, et per nimiam subtilitatem 
perniciosum est. Sin autem minime res mobiles fuerint aesti- 
Matae, ea post biennium observari, quae leges post litis con- 
testationem pro omnibus hujusmodi rebus definiunt. Sin vero 
res permixtae fuerint, et partim in auro partim in aliis rebus 
mobilibus vel immobilibus, pro jam facta divisione omnia pro- 
cedere: licentia minime deneganda marito, quando voluerit, 
dotem petere. Nec is, qui debct, putet, sibi licentiam esse, 
reditus, vel pensiones vel usuras, vel alias accessiones solventi 
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dotis solutionem protelare, sed sive ante biennium, sive postea 
voluerit dotem, pars mariti petere queat, et secundum leges 
eam exigere. — Cf. Gottschalk, de dotis usuris ad leg. 31. C. 
de jure dot. Dresd. 1832. pag. 23 sqq., Sintenis S. 32 fgg. 
Not. 68. 


Anm, 1, Einige Perfonen find zur Beſtellung einer dos geſetzlich ver- 
pflichtet (jf. g. dos necessaria), und dahin gebiren: 1) ber Bater, der feine 
mittellofe Todter botiren mug, mag biefelbe nod) in feiner Gewalt ſtehen, oder 
emangipirt fein, denn die Dotirung ijt ein officium paternum, 1. ult. C. de 
dot. prom. (5, 11), vgf. 1. 1. §. 10. si quid in fraud. patron. (pietas patris), 
Nov. 97. c. 5. Die abweidende Meinung Bieler, vgl. die bei Glück XXV. 
S. 63. Not. 65. Angeff. und Cigerftr3m J. ©. 66 fgg. wird burg T. 1. 
nicht begrilmbet, und nod) weniger burd 1. 44. pr. de jure dot. (23, 3), Glid 
a. a. O., Gaffe §. 95. Rot. 411, Unterholgner ©. 429. Not. g, Sintenis 
G. 25. Not. 40; 2) der vdterlide Grofvater, 1. 6. de collat. (37, 6); 
3) bie Mutter aber nur, wie es in 1. 14. C. de jure dotium heißt, ex 
magna et probabili causa vel lege specialiter expressa. Wann ba8 Grite 
vorhanden fei, mug gewiß dem Ermeſſen des Richters überlaſſen bleiben; fiir 
bas Rrweite gibt eB aber in unferen Geſetzen nur einen eingigen Beleg, indem 
nämlich nad I. 19. §. 1. C. de haeretic. (1, 5) die hetorobore Mutter ihrer 
orthoboren Todjter eine dos gu beftellen verpfliditet iſt. Abweichend ift Tiger: 
ſtroͤm J. S. 79 Note 6. infofern, daß er annimmt, mit den Worten ex magna 
et probabili causa folle nichts anderes bezeichnet fein, als was genauer durd 
ben Sufak lege specialiter expressa beftimmt werbe, und es fei alfo die 
Mutter burdans nur in bem Falle ber 1. 19. cit. gur Dotirung verpflidtet. 
Andere verpflidtete Perfonen gibt es nicht, denn die oft vertheidigte Meinung, 
daß der Bruder die soror consanguinea dotiren miiffe, findet feine Hinlangliche 
Stiige in 1. 12. §. 3. de admin. tutor. (26, 7), denn wenn daraus aud) ver: 
mittelft eines argum. a contrario gefolgert werden fann, daß der Vormund bie 
soror consanguinea feines Mimdels dotiren muff, fo fann daraus nod nidt 
auf eine Zwangspflicht des Pupillen felbft gefdloffen werden, indem der Vormund 
auch folde Liebespflichten feines Pfleglings erfiillen mu, die jeder ordentlide 
gefittete Menſch erfiillen wikrde, und babin gehört denn allerdings die Ausftattung 
der soror consanguinea, nidt aber aud ber soror uterina, vgl. Gaffe S. 
358 fgg., Tigerftrdm I. S. 81 fog., und f. and Pudta §. 317. Not. d., 
Unterbolgner ©. 431. Not. m., Sinteni’ 6. 26. Mot. 44, Arndts 
§. 396. Anm. 3 (welche gwar im Mefultate übereinſtimmen, aber bie 1. 12. 
§. 3. cit. anders, aber m. E. ungenilgend erklären). — Chen fo unbegründet 
ift aud bie Meinung, weldje beſonders Tigerſtröm I. ©. 57 fgg. vertheidigt 
hat, daß nämlich die Frau felbft gur Dotirung verbunden fei, denn aus 1. 52. 
de admin. tut. und 1. 9. C. eod. (5, 37) geht gwar allerdings hervor, daß 
der Kurator gur Veftellung einer dos verpfliditet ift, aber mur, wenn bie Fra 
darauf dringt, und in 1. 22. C. eod. wirh gwar vom bem befannten Ver⸗ 
Guperungsverbot fiir ben Gall einer dos eine Ausnahme gemadt, aber baraus 


392 BweiteSs Bud. Ray. I. (§. 217, 


fann bod) unmiglidh eine geſetzliche Berbindlidfeit ber Frau zur Beftellung einer 
ſolchen gefolgert werden. Die ridtige Meinung geht vielmebr febr jbeftimmt aus 
L 1. C. de dotis prom. (5, 11) hervor, denn, wenn ba reffribirt ift, ber Chez 
mann fre bei blos unbejtimmtem Dotalverfpreden von Seiten ber Frau nichts 
fordern, fo wäre died, Falls eine gefeblicke Verbindlichfeit beftinde, ganz uner- 
flirlid); vgl. and 1. 32. de condict, indeb. (verb. relinquitur pietatis causa). 
Fuhr in feinen und Hoffmann’s giviliftifden BVerfuden. Darmſt. 1835. 
G. 135 fgg. und f. aud Pudta §. 317, Not. g., Arndts §. 396. Anm. 6. 
— Veber bie burd bad Ranonifde Recht etngefiihrte Verbindlidteit des Shuprator 
die Stuprata gu heirathen ober gu dotiren, vgl. cap. 1. X. de adulter (5, 16), 
Glid XXVIII. §. 1288, Bufd, theoret. praft. Darftellung der Rechte ge: 
ſchwächter Frauensperfonen Abth. I. S. 6 fgg., Unterholgner, Schuldverh. IT. 
S. 787 fgg., Schüßler, die Paternit., Wliment. und Satisf. Klagen. 2. Aufl. 
Raffel 1843. S. 52 fgg., Holzſchuher, Theorie und Rafuiftif 1. S. 415 fgg., 
Hufnagel, Mittheilungen aus der Praxis 1. ©. 174 fgg., Sintenis ©. 27 fgg. 

Anm. 2. Ob hie zur Dotation verpflidteten Perfonen aud zur Redo- 
tation verbunden ſeien, ijt febr beftritten. Verſteht man unter Medotation eine 
Grnenerung ber Dos im Falle einer gweiten Che, fo verfteht fic die bejahende 
Antwort von felbjt, und wir haben Hier nod fogar die VBeftimmung, daß der 
Vater bie nad ber erften She wieder an ibn guriidgefallene Dos bet einer Wieder⸗ 
verheirathung der Tochter in gang gleidher Groͤße geben mug, wenn ſich fein 
Vermögen ingwifden nidt etwa betridtlid) verminbert Hat, Nov. 97. c. 5. 
BVerfteht maw unter Redotation bie Ernenerung der zufällig untergegangenen 
‘dos, fo mug jene Frage eben fo unbedenklich verneint werden, obwohl aufer 
vielen Meltern namentlid) aud nod Thibaut, Syftem §. 336. und in Braun’s 
Grirtr. ©. 392 fgg. die entgegengeſetzte Anficht vertheidigt. Wher es wire dod) 
offenbar höchſt fingulir, bag der, weldher eine ibm obliegende Verbindlidfeit er- 
füllte, wegen gufilligen Untergangs gu einer nodmaligen Erfüllung angebalten 
werben follte, und die Berufung auf die ber Dotationspflidt gu Grunbe liegende 
Pietit und bie Analogic der Alimentationspflicht reichen offenbar nicht hin, und 
zur Aufſtellung einer fo unnatiirliden Verbindlidfeit gu bewegen, vgl. Conrade, 
de patre, filiam, quae dotem amisit, iterum dotare non cogendo. Lips. 
1728. 4. Zim mern im givil. Ard. II. ©. 201 fgg., Olid XXV. ©. 78 fgg., 
Roßhirt in feiner Zeitſchr. I. S. 439 fgg., Unterholgner ©. 431, Puchta 
§. 317. Not. £, Sintenis S, 26 fag. Not. 47, Arndt §. 403 a. E. 

Anm. B. Ueber die ſ. g. dos tacita vgl. Bedmann in Belfer’s 
Jahrb. V. ©. 271 fag. 


3) Rechisverhaltniffe in Betreff der dos wabrend bez 
fiehender Che. 
a) Bon den Redten des Manned, §. 217. 


1) Ulp. 1. 33. de jure dot.: Si extraneus sit, qui dotem 
promisit, isque defectus sit facultatibus, imputabitur marito, 
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cur eum non convenerit, maxime si ex necessitate, non ex volun- 
tate dotem promiserat; nam si donavit, utcunque parcendum 
marito, qui eum non praecipitavit ad solutionem, qui dona- 
verat, quemque in id, quod facere posset, si convenisset, 
condemnayerat; hoc enim Divus Pius rescripsit eos, qui ex 
liberalitate conveniuntur, in id, quod facere possunt, condem- 
nandos. Sed si vel pater, vel ipsa promiserunt, Julian. quidem 
libr. XVI. Dig. scribit, etiamsi pater promisit, periculum re- 
Spicere ad maritum; quod ferendum non est. Debebit ergo 
mulieris esse periculum, nec enim quidquam judex propriis 
[Hal.: propitiis] auribus audiet mulierem dicentem, cur patrem 
qui de suo dotem promisit, non urserit ad exsolutionem, multo 
minus, cur ipsam non convenerit. Recte itaque Sabinus dis- 
posuit, ut diceret, quod pater vel ipsa mulier promisit, viri 
periculo non esse, quod debitor, id viri esse; quod alius, scilicet 
donaturus, ejus periculo, ait, cui acquiritur; acquiri autem 
mulieri accipiemus, ad quam rei commodum respicit. 

2) Cels. 1. 58. §. 1. eod.: Si mulier ancillam Pamphilam 
a Titio stipulata, deinde ei nuptura, quod is sibi debebat, doti 
habere permisit, etiamsi non erit viri Pamphila, an ipsa tamen 
Pamphila in dote et mulieris periculo erit, an et quod ea pepe- 
rerit, reddi mulieri debebit, quia si in sua causa prior stipulatio 
mansisset, non redderetur, nisi forte refert, habuerit rem, quam 
debebat vir, quo tempore dos constituebatur — nam ita poterit 
videri res ipsa ad eum pervenisse — an non habuerit? Nam 
si non habuerit, magis est, ut liberatio obligationis potius, 
quam res ipsa ad eum ita pervenisse videatur; ideoque partus 
ejus non debetur. 

3) Sever. et Antonin. 1. 1. C. de jure dot.: Evicta re quae 
fuerat in dotem data, si pollicitatio vel promissio fuerit inter- 
posita, gener contra socerum vel mulierem seu heredes eorum 
condictione vel ex stipulatione agere potest. Sin autem nulla 
pollicitatio vel promissio intercessit: post evictionem ejus, gi 
quidem res aestimata fuerit, ex emto competit actio. Sin vero 
hoc non est factum, si quidem bona fide eadem res in dotem 
data est, nulla marito competit actio. Dolo autem dantis inter- 
posito, de dolo actio adversus eum locum habebit, nisi a 
muliere dolus interpositus sit; tunc enim, ne famosa actio ad- 
versus eam detur, in factum actio competit. 
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4) Paul. 1. 71. de evict. (21, 2): Pater filiae nomine 
fundum in dotem dedit; evicto eo an ex emto an duplae stipu- 
latio committatur, quasi pater damnum patiatur, non immerito 
dubitatur. Non enim, sicut mulieris dos est, ita patris esse 
dici potest; nec conferre fratribus cogitur dotem a se profectam 
manente matrimonio. Sed videamus, ne probabilius dicatur, 
commiti hoc quoque casu stipulationem; interest enim patris, 
filiam dotatam habere, et spem quandoque recipiendae dotis, 
utique si in potestate sit. Quodsi emancipata est, vix poterit 
defendi, statim committi stipulationem, quum uno casu dos 
ad eum regredi possit. Numquid ergo tunc demum agere 
possit, quum mortua in matrimonio filia potuit dotem repetere, 
si evictus fundus non esset? An et hoc casu interest patris, 
dotatam filiam habere, ut statim convenire promissorem possit ? 
Quod magis paterna affectio inducit. — 


Anm. 1. In wieweit die Gefabr auf ben Chemann übergehe, ift nad 
folgenden Unterſcheidungen gu beantworten: 

1) Wenn Forperlide Sachen fdon wirklid) bem Ehemann gegeber find, 
fo geht, wenn es res fangibiles find, alle Gefabr auf ihn über, 1. 42. de jure 
dot., wenn aber res nec fungibiles, jo wird er durch fafuellen Untergang 
von ber Reftitution derfelben befreit, und haftet blog fiir diligentia in concreto, 
1, 10. §. 6., 1. 114. 17. pr. de jure dot., 1. 24. 8. 5., 1. 25. § 1. soluto 
matrim. (24, 3), Haſſe, Kulpa S. 561 fgg.; vgl. aud, beſonders fiber die 
Beweislaſt hierbei, Gerau im Arch. fiir praft. Rechtsw. V. S. 202 fag. 

2) Wenn aber eine Dos verfproden war, und ber Chemann Hat diefelbe 
eingutreiben verfiumt, fo ift gunddjt foviel gewif, bap, wenn ber Promifjor und 
ber, welder bie Reftitution der Dos verlangen fann, ein und biefelbe Perfor 
find, ber Ehemann ftets durd) exceptio doli geſchützt ift. Died tritt hauptſächlich 
bei ber Frau felbjt et, fei es num, daß fie felbft bie Dos verſprach, ober dak 
fie ben Promiffor ober ber Promiffor fie beerbt hat, vgl. 1. 41. §. 4. de jure 
dot., 1. 66. §. 7. soluto matrim.; e8 fann aber auch eben fo bei dem Bater 
ber Frau vorfommen, welder dem Schwiegerſohn eine Dos verfproden bat. 
Sind aber ber Promiffor und ber Rückforderer verfdjiedene Perfonen, fo hat ber 
Ehemann allerbings fiir culpa in exigendo einjufteben, wie namentlid, wenn 
ex in einer mora agendi ift, und der Promiffor ift darüber infolvend geworden, 
ober die Klage ift durch feine Schuld verjährt, ober ex Hat im Prozeß Febler 
hegangen, oder von einem ungerechten Urtheil nicht appellirt. Für ben casus 
ſteht ex aber nicht ets, und die Rlage auf Meftitution fallt weg, tenn obne feine 
Sdulb ber Promiffor etwa infolvend geworden ijt. Bei ber Frage aber, ob er 
in culpa fei ober nidt, wird aud) bie Billighett infofern berikdfidtigt, daß 8 
thm nidt gum Vorwurf gereidt, wenn er feinen Schwiegervater oder einen 
britten Schenker nicht gerade heftig zur Herausgabe ber verfprodenen Dos ge: 
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trieben Hat, 1. 38. de jure dot. Dad ganze Perifulum geht jebod auf den 
Mann dann fiber, wenn er nut bem Promiffor eine Novation abſchließt, 1. 35. 
eod., oder einen Nachlaßvertrag, 1. 49. eod., 1. 66. §. 6. soluto matrim., oder 
wenn er fdon Rinfer von denifelben eingetrieben hat, 1. 71. de jure dot. 


3) Aft dem Manne eine Forderung gum Zweck der Dos zedirt, fo hat 
aud) bier der Mann nur fiir culpa in exigendo in der vorber bemertten Weife, 
keineswegs aud) fiir casus eingufteben, 1. 49. soluto matrim. 


4) Wenn gum Bwed ber Dos eine Oelegation vorgefommen ijt, fo 
muß man von dem Pringip ausgehen, dak die’ juriſtiſch jo angufeben fei, als 
wenn der Delegant dem Delegatarius bas Objeft der delegirten Forderung wirklich 
gegeben, und bdiefer es dann bem Delegatus kredidirt hatte, 1. 8. §. 3. 5. ad 
SC. Vellej. (16, 1), 1. 26. §. 2. mandat. (17, 1) (verb.: abesse intelligitur 
pecunia), 1. 21. §. 3. de annuis legatis (38, 1), 1. 21. de donat. (39, 5), 
1. 18. de fidejussorib. et mandator. (46, 1). Wendet man died gunddft auf 
den Fall an, wenn ein debitor generis s. quantitatis belegirt ijt, fo muß fid 
von felbft ber Gas ergeben, dag der Mann hier nicht blog fiir culpa in 
exigendo, fondern fiir jeden casus einfteht. war leugnet died Gaffe, Rulpa 
©. 576 fgg., vgl. aud) Pellat 1. c. p. 165 sqq., aber die ridtige Anſicht folgt 
nidt mur aus dent eben angeführten Grundfag, den Haſſe fehr mit Unredt auf 
die delegatio solvendi causa beſchränkt, fondern geht aud mit Sicherheit aus 
fpegiellen Gefegen hervor. Die Hauptitelle ijt hier die 1.41. §. 8. de jure dot., 
wornad, wenn ber Sdulbner bedingt delegirt worden, die Frau dann bie Gefahr 
tragen foll, wenn ber Debitor pendente conditione infolvend geworben ijt, 
während bagegen der Mann die Gefabr gu tragen bat, wenn der Delegatus fdon 
im Augenblide der Delegation infolvend war. Das legtere ijt offenbar die Regel, 
bie aud) bei unbedingter Delegation eintretern mug, während das CErftere eine 
leicht erflirlide Ausnahme fiir bedingte Delegation enthalt. Bol. aud nod 
I. 85, 1. 46. pr., 1. 53. de jure dot., 1. 6. de pact. dotalib. (23, 4). — 
Anders aber muß eB fic in bem gweiten Falle verhalten, wenn ein debitor 
speciei delegirt worden ift. Da bier ber Mann, anch wenn ibm die Spezies 
felbft iibergeben ware, nidjt fiir ben casus einzuftehen bat, fo baftet er aud im 
Fall einer Delegation blo8 fiir culpa in exigendo. Hat er fich freilid) eine 
folde gu Schulden kommen lajfen, fo muß er aud) fiir dew casus etnftehen, ex 
miifte denn nachweiſen, bag die Gade dod) aud, wenn er fie gu redhter Zeit 
eingefordert Hitte, untergegaugen ware, L 56. pr. de jure dot. 


5) Wenn eine Dos hurd Nadlagkvertrag, AUcceptilation oder pactum 
de non petendo, beftellt ijt, fo fommt es ebenfallS barauf an, ob ber Gegen⸗ 
ſtand ber Forderung eine res fungibilis ober eine species war. Im erftren 
Hall wird eB fo angeſehen, als ob der Kreditor bie Forderung eingetrieben, und 
fie bann bem Manne gur Dos beftellt hatte, 1.77. de jure dot. Im atweiten 
Halle aber with ein Unterſchied gemadt, ob fic) die Spezies gur Rett ber Accepti= 
Yation in den Händen des Manned befindet, oder nicht; ijt das Erſtere, fo ift 
aud) bier ber fraglide Gegenftand felbft in dote; ift das Zweite, fo ift nidt der 
BGegenftand feloft, fondern nur dic liberatio obligationis in dote, }. 58. §. 1. 
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eod., im welder Stelle fich auch eine Anwendung diejes Unterſchieds auf den 
partus ancillae finbdet. 

Bol. Uberhaupt Hoffmann in feinen und Fuhr’s giv. Berfucen. 
©. 37 fag., v. Meyerfeld im Rhein. Muſ. VI. GS. 90 fgg., G. 372 fgg. 
(wo fic) eine theiltveife Umarbeitung von deſſelben Verfaffers Jnaugural-Dijfer- 
tation: de quibusdam quae de dote actione reddenda sunt rel. Marb. 1826. 
findet), v. Löhr in feinem Magaz. IV. ©. 525 fgg., Unterholgner S. 460 
fgg., bef. GS. 466 fag., Sinteni’ ©. 55 fgg. 

Anm. 2 Bei ber Frage, ob ber Mann Eviftionsleiftung in Betreff 
ber Dotalfachen fordern könne, ift bas Kardinalgeſetz bie 1. 1. C. de jure dotium 
(5, 12). ier werden nämlich bret Fille angefilhrt, in denen Eviktionsleiſtung 
begehrt werben könne, nämlich, wenn bie Dos venditionis causa aestimata fei, 
wenn ber Beſteller in dolo verfire, und „si pellicitatio vel promissto fuerit 
tnterposita“. Viele Aeltere, und unter ben Neueren befonder8 Thibaut, ziv. 
Ahh. GS. 56 fgg., Zimmern im giv. Ard. II. G. 203 fgg., Tigerſtröm I. 
GS. 83 fag., Unterholgner 6. 434 fgg., verfteben die lester Worte von einem 
befondern Verfpreden ber Cviftionsleiftung, und ſtellen demgemäß den Gag auf, 
ber, welder eine Dos beftellt habe, einerlet, ob durch promissio ober datio, 
hafte, abgefeben von bem Galle ber aestimatio, eben fo wie ber Sdenfer nur 
bann fiir Eviftion, wenn er fid eines dolus ſchuldig gemadt, oder bie Eviktions⸗ 
leiftung fpegiell verfprodjen babe. Go febr aud) fiir biefe Theorie bie Analogie 
ber Schenkung fpridt, fo muß man fic dod) gewiß dagegen erfldren, und die 
obigen Geſetzesworte mit ben meiften Neueren von einer pollicitatio ober 
promissio dotis verftehen, fiir welche Erflirung ganz entſcheidend der Umftand 
{pridt, daß gum Zweck der Cviftionsleiftung eine blofe Pollizitation niemals 
hinreicht, wohl aber gur Beftellung einer Dos. Hiernad muß alfo ber aus dem 
befannten favor dotis leicht erflarlide Sab aufgeftellt werden, daß wenn die 
dotis datio in Folge einer vorbergehenden promissio ober pollicitatio geſchah, 
ber Befteller ftets zur Cviftionsletftung verpflidtet ift, bei einer dos data aber 
nur im Fall einer aestimatio ober eines dolus; ein Gag, mit bem aud) die 
oft angefiihrte 1. 69. §. 7. de jure dot. durchaus nidt im Widerſtreit fteht, da 
Hier ebenfallS nur von einer dos data bie Rede ift, vgl. GlAd XX. S. 198 fgg., 
XXV. 6. 80 fgg., Löhr in Giefer eitfdr. I. GS. 231 fgg, Schweppe, Handb. 
IV. S. 125 fgg., denen ſich jebt aud Thibaut in Braun's Erörtr. ©. 399 fgg. 
und im Syſt. Ste Aufl. §. 343. angefdloffen hat, f. aud) Sintenis 6. 36, 
Arndts §. 403. Anm. 1, Pellat Lc. p. 155 sqq. u. A. m. — Rie es fid 
in Detreff der Cviftionsleijtung bei der dos necessaria verbalte, ift in den 
Gefegen nirgends ausbriidlid entfdieden. Nad) Analogie der dotis promissio 
möchte man den Bater gur Leiftung ber Cviftion für verbindlid) erfliren, und 
died nahm aud wirflid Olid XX. S. 206. an, aber wohl mit Recht änderte 
derfelbe (pater feine Meinung, arg. 1. 71. de evict., vgl. Gb. XXV. S. 90 fgg., 
Mnterbolgner, Sintenis a. b. aa. OO., f. jedod aud Arndts §. 403. 
Anm. 2. 

Anm. $. Wenn der Ehemann gegen die Vorfdrift der lex Julia einen 
fundus dotalis verãußert (vel. Olid XXV. ©. 391 fgg, Bachofen, ausgew. 
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Lehren des Bivilr. ©. 89 fgg.), fo ift die Veräußerung nidtig, 1. 42. de usurp. 
(41, 3), und eB fann alfo das Gruudſtück von jedem Befiger zurückgefordert 
werden. Dap ber Frau unb ihren Erben [freilidh nur erjt, abgefehen vom Fall 
ber Inſolvenz bes Manned, nad ber Trennung der Che] diefe Riidforderungs- 
flage zuſtehe, ift unzweifelhaft. Ob aber aud dem Manne felbft bie rei vin- 
dicatio gebithre, ift fehr beftritten. Viele Tiugnen died, weil Niemand feine 
eigenen Falta anfedten dürfe, was bier um fo mehr Platz greife, ba bas Ver⸗ 
Guperungs-BVerbot mur ber Frau wegen erlaffen fet, und fogar eine Konvaleſzenz 
ber Beriugerung eintrete, wenn die Dos nad getrennter Che dem Manne zu⸗ 
fale, 1. 17. de fundo dotali (28, 5), vgl. bie bei Glũck XXV. S. 402. Angeff., 
Pudta, Vorleſ. I. ad §. 417. geg. ©, Bachofen a a. O. GS. 108 fag., 
Sitting tm giv. Ard. XLII. S. 167 fgg., und f. aud) Geuffert’s Ard. IX. 
Rot. 169. und Ard. fiir praft. Rechtsw. V. ©. 146 fgg. Man muß ſich aber 
gewiß dagegen erfliren, und aud) dem Manne während ber Che eine vindicatio 
zugeſtehen, wenn man nur den gang unjuriftifden Begriff einer ſ. g. relativen 
Nullität ſchwinden läßt. Da nämlich die Veräußerung nidtig ijt, und alfo der 
Mann Cigenthitmer bleibt, fo fleht man durchaus keinen Grund ein, ihm bie 
Cigenthumsflage gu verjagen, benn ber etwaigen exc. rei traditae von Seiten 
des Erwerbers wilrde immer die replicatio ex lege Julia de fundo dotali 
entgegenfteberr, vgl. aud 1. 1. §. 6. de exc. rei vend. (21, 8). Die Mög⸗ 
lichkeit der ſpäteren Konvaleſzenz fteht aud) offenbar dem Vindikationsrechte 
des Mannes nidt entgegen, und nur foviel mug man gugeben, bak bem Er⸗ 
werber gegen den vindizgirenden Ehemann ein allenfallS and durd Retention 
geltend gu madender Anfprud auf volle Cviftionsleiftung zuſtehe, vgl. aud 
Olid cit. 6. 403 fgg. und bie ba Angeff., beſonders Brandis in Giefer 
Reitfd. VIE. S. 191 fag., und f. and Sintenis, Pfandr. S. 71 fgg., pratt. 
Zivilr. II. ©. 39 fgg. Not. 9, Mrndts §. 402. Anm. 4. 


b) Bon den Redhten der Frau. §. 218, 


1) Paul. 1. 73. §. 1. de jure dot.: Manente matrimonio 
non perditurae uxori ob has causas dos reddi potest, ut sese 
suosque alat, ut fundum idoneum emat, ut in exilium vel in 
insulam relegato parenti praestet alimonia, aut ut egentem 
virum, fratrem sororemve sustineat. 

2) Paul. 1. 20. sol. matr.: Quamvis mulier non in hoc 
accipiat constante matrimonio dotem, ut aes alienum solvat, 
aut praedia idonea emat, sed ut liberis ex alio viro egentibus, 
aut fratribus et parentibus consuleret, vel ut eos ex hostibus 
redimeret, quia justa et honesta causa est, non videtur male 
accipere; et ideo recte ei solvitur, idque et in filiafamilias 
observatur. 

3) Paul. 1. 28. de pact. dotalib. (23, 4): Quaeris si pacta 
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sit mulier vel ante nuptias, vel post nuptias, ut ex fundi 
fructibus, quem dedit in dotem, creditor mulieris dimittatur, 
an valeat pactum? Dico, si ante nuptias id convenerit, valere 
pactum eoque modo minorem dotem constitutam ; post nuptias 
vero, quum onera matrimonii fructus relevaturi sunt, jam de 
suo maritus paciscitur, ut dimittat creditorem, et erit mera 
donatio. 

4) Modestin. 1. 26. de jure dot.: Ita constante matrimonio 
permutari dotem posse dicimus, si hoc mulieri utile sit, si ex 
pecunia in rem, aut ex re in pecuniam, idque probatum est; 
(Ulp. 1. 27. eod.) quod si fuerit factum, fundus vel res dotalis 
efficitur. 

5) Julian. 1. 21. de pact. dotal. (23, 4): — — Nam 
constat, posse inter uxorem et virum conveniri, ut dos, quae 
in pecunia numerata esset, permutaretur, et transferatur in 
corpora, quum mulieri prodest. 

6) Gat. 1. 54. de jure dot.: Res, quae ex dotali pecunia 
comparatae sunt, dotales esse videntur. gl. Pellat 1. c. ad 
h. 1. p. 141 sqq. 

7) Ulp. 1. 22. § 13. sol. matrim. (24, 3): Si mulier in 
conditione mariti erraverit, putaveritque esse liberum, quum 
servus esset, concedi oportet quasi privilegium in bonis viri 
mulieri, videlicet ut, si sint et alii creditores, haec praeferatur 
circa de peculio actionem, et si forte domino aliquid debeat 
servus, non praeferatur mulier, nisi in his tantum rebus, quae 
vel in dote datae sunt, vel ex dote comparatae, quasi et hae 
dotales sint. 

8) Dioclet. et Maximian. 1.12. C. de jure dot.: Ex pecunia 
dotali fundus a marito tuo comparatus, non tibi quaeritur, cum 
neque maritus uxori actionem emti possit acquirere et dotis 
tantum actio tibi competat. Unde aditus praeses provinciae, 
si non te transegisse repererit, sed ex majore parte dotem 
consecutam, residuum restitui providebit. 

9) Pompon. |. 22. §. 1. de evictionib. (21, 2): Si pro 
evictione fundi quem emit mulier, satis accepisset, et eundem 
fundum in dotem dedisset, deinde aliquis eum a marito per 
judicium abstulisset, potest mulier statim agere adversus fide- 
jussores emtionis nomine, quasi minorem dotem habere coepisset, 
vel etiam nullam, si tantum maritus obtulisset, quanti fundus 
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esset. Bgl. 1. 75. de jure dot. (23, 3) und Diller, die Lehre 
bed rom. Rechts von der Cviltion. I. ©. 137 fgg. 


Anm. 1. Wem während beftehender Ehe bai Cigenthunr an ben nicht 
fungiblen Dotalfaden zuſtehe, war fdjon unter den Gloffatoren ausnehmend 
beftritten, vgl. Haenel, dissens. dominor. pag. 486 sqq. und ift es nod h. 3. T. 
Sn einer Reihe fehr beftimmter Quellen-=Reugnijje wird der Mann als Eigen⸗ 
thiimer aufgefũührt, Gai. I. 68., Vat. fr. §. 269. pr. J. quib. alien. (2, 8), 
1. 7. §. 8, 1 8, 1. 9. §. 1, 1. 75. de jure dot., 1. 18. §. 2. de fundo dotali 
(28, 5), 1 47. §. 6. de peculio (15, 1), 1. 21. §. 4. ad munic. (50, 1), 
1. 23. C. de jure dot. (5, 12), 1. 7. C. de servo pign. dato manum. (7, 8); 
in anberen bagegen wird ber Frau das Cigenthum zugeſchrieben, 1. 3. §. 5. de 
minorib. (4, 4), 1. 71. de evict. (21, 2), 1. 75. de jure dot. (23, 3), 1. 4. 
de collat. bonor. (87, 6) und in 1. 30. C. de jure dot. fagt Suftinian aus⸗ 
drücklich, bie Dotalfaden feien naturaliter in uxoris dominio 3uriidgeblieben, 
non enim quod legum subtilitate transitus earum in patrimonium mariti 
videatur fieri, ideo rei veritas deleta vel confusa est. Tie meiften Juriſten 
Belfen fic) bier baburd), bag fie bem Manne ein ſ. g. dominium civile, der 
Frau aber ein ſ. g. domintum naturale zuſchreiben. Weil aber duorum do- 
minium in solidum non esse potest, fo geben Dtande, befonder8 Lehr in 
fetnem und Grolm. Magaz. IV. ©. 57 fgg., dem Dtanne allein Cigenthum, 
und erfliren die entgegenftehenden Gefepe fo, daß bier nur uneigentlide Aus⸗ 
driide gebraudt feien, weldje fic) dadurch rechtfertigen, daß die Dos nur der 
Brau wegen beftellt werde, dak diefe aud) ben Vortheil davon habe, weil ja die 
Laften der Che baraus beftritten wilrben, und daß an fie bie Dos nad getrennter 
Ehe guriidfalle. Andere gehen ben umgekehrten Weg, und namentlid) fudt 
Tigerftrsm L GS. 202 fgg. ausführlich gu beweifen, dag die Frau alleinige 
Gigenthiimerin fei, dem Manne aber nur ein Nießbrauchsrecht und ein felbft- 
ſtändiges Recht als procurator der Frau guftehe, und dieſes lebtere allein folle 
bent aud) bird) bie Sfter wiederkehrenden Ausbriide dominium und dominus 
angedentet, und dadurch namentlid) bie Gelbjtftandigheit dieſes Rechts hervor- 
geboben werben. Obwohl diefe Idee von einem blos profuratorifden oder 
formalen dominium des Manned nidt ohne Sdarffinn durdgefiihrt ift, und 
namentlich Juftinian’s Ausdrücke in 1. 30. C. cit. gar fehr dafür zu fpreden 
fdeinen, fo ift diefelbe bod) gewif unferen Quellen ganz fremd, und nidt ſowohl 
aus denfelben heraus, als in diefelben hinein interpretirt. Legt man nidt alles 
Gewidht auf eingelne Worte, was am wenigften bei einer Ronftitution von 
Suftinian angeht, fonbern betradhtet man, welche materiellen Rechte dem Manne 
und welde der Frau im Gefege gugefdrieben find, fo mup man gewif die 
Meinung von Lohr für die eingig ridtige erklären, daß ber Mann während ber 
Ehe der einzig wahre Cigenthiimer fei, denn diefem ſiehen allein alle wahren 
Befugniffe des Eigenthümers gu, unb die ber Frau eingeräumten Geredtfame 
erflaren fid vollfommen theils aus bem Bwed der Dos, theilS baraus, daß die- 
felbe nad) getrennter Ehe an bie Frau zurückfällt. Wil man wegen dieſes even: 
tuellen Mets ber Frau ſchon während ber Che ein f. g. natürliches Cigenthum 
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einraumen, fo könnte diefed allenfalls nur in dem Sinne gefdehen, wie unfere 
Ouellen aud dem Haustind bet Lebgeiten bes Vaters ein dominium an deffert 
Sachen zugeſtehen, und man muf fid) nur hüten, aus einem folden Begriffe 
materielle Geredhtfame ber Frau ableiten gu wollen. Bgl. aud) Gavigny, Soft. 
II. G. 13 fgg., Pudta§. 416. bef. not. g, Unterholaner S. 414, Sintenis3 
GS. 38, Badofen, Pfandr. I. S. 244 fgg., ausgew. Lehren bes Rivilr. ©. 110 
fgg., Arndts §. 404. Anm. 4. 

Anm. 2. Nad dem rdmifden Pringip: rei publicae interest mulieres 
dotes suas salvas habere, |. 2. de jure dot., 1. 2. sol. matrim. (24, 8), 
verbunben ntit bem anderen Gage: dotis causa perpetua est, 1.1. de jure 
dot., ijt ber Chemann während bauernder Che nidt allein nidt verpflidtet, die Dod 
zu reftituiren, fonbern er barf es nidt einmal. Dod) giebt e8 hiervon Ausnahmen: 

1) Gin Redt, die Dos gu verlangen, hat die Frau, wenn der Mann 
infolvend wird. Vor Suftinian wurde died vermittelft einer fictio divortii durch⸗ 
gefiibrt, wovon die Folge war, bag die Frau freies Cigenthum an ben Dotal⸗ 
ſachen erbielt. Geit Suftinian’s Verordnungen foll aber bie Dos in einem folder 
Gall fiir die Che erhalten werden, fo daß der Frau die Veräußerung ber Dotal⸗ 
facen verboten, und die Benutzung jum Beften ber Che anbefoblen ijt, 1. 29. 
C. de jure dot. Nov. 97. c. 6. pr. Zweifelhaft Fann es ſcheinen, ob biefes 
Recht ber Frau fid) aud auf bie dos recepticia erftrede? Dem Geifte des 
Juſtinianiſchen Rechts nad mug man gewiß behaupten, daß die Frau die pro⸗ 
viforifde Aushaindiqung aud einer folden Dos verlangen fann, wobei man 
aber nur bedenken muß, daß bie Frau nidjt ihre befonbderen Privilegien in Anz 
wenbung bringen barf, fombern gerade nur bie Rechtsmittel utiliter gebrauchen 
fann, welche ber Befteller ber Cos nad getrennter Che gehabt hätte. Regel= 
mäßig alfo fann die Frau in Betreff dtefer Dos nur unter die einfadjen chiro- 
grapharii geftellt werben, wenn nidt etwa ber Befteller ſich ein Pfandredht aus⸗ 
bebungen hatte, Frande im giv. Ard. XVII. GS. 460 fgg. 

2) Sn anderen Fallen fann gwar der Mann nicht geswungen werden, die 
Dos Hherauszugeben, aber er barf es bod) ohne Nachtheil thun, vgl. Haffe in 
Reitidr. fiir geſch Nw. V. ©. 341 fag, Glück XXVII. §. 1276, Thibant in 
Brann's Erörtr. ©. 404 fgg. unb befonders Frande im giv. Ard. XVIII. 
GS. 16 fgg., f. aud Unterholgner S. 471 fgg, Sintenis S. 60 fag., Pellat 
l. c. p. 341 fag., Letft, das erlaubte ungerufene Cingreifen ©. 199 fgg. Bor 
vorne herein ijt aber hierbei gu bemerfen, daß ein bloſes Berfpreden, die 
Dos herausgeben gu wollen, den Ehemann niemals bindet, felbft nidjt in der 
gleich näher zu betradtenden Ausnahmsfällen, 1. 28. de pact. dotalib. (23, 4). 
Diefe, durch Geſetz, und gwar wabhrideinlid) burd) bie leges Jul. et Pap. Popp. 
fl. 27. §. 1. de relig. (11, 6), Nov. 22. c. 89] eingeführten Ausnahms fille 
find aber int 1. 78. §. 1. de jure dot. und 1. 20. soluto matrim. enthalten, 
und find folgende: 

a) ut aes alienum solvat, alfo gu bem Swed, damit bie Frau ibre 
Schulden bezahle. Weil man annahm, daß hiermit die angef. 1. 28. de pact. 
dotal. in Wiberfprud ftehe, fo ſuchte man durch willfitrlide Diftinftionen gu 
Belfer, wie namentlid) dadurch, dag in 1. 20. vorausgefept werden milffe, dab 
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hie Frau Fein anberweitiges Vermögen mehr habe, Haffe und Glück cit., ober 
gar, daß die 1. 20. von fremden Schulden verftanden werden miiffe, Thibaut 
cit. Bedenkt man aber, dag bie 1. 28. blod von einem Verſprechen der Rid: 
gabe hanbelt, alfo mit bem Galle ber 1. 20. gar nichts gemein bat, fo muß man 
gang allgemein fagen, daß ber Frau, damit fie ihre Schulden beable, giltig die 
Dos zurückgezahlt werden diirfe, vgl. aud) 1. ult. de jure dot. und Frande cit. 

b) ut fundum tdoneum emat, was gewiß nichts andered heifer foll, 
alg: bamit bie Frau ein eintrigliges Grundſtück faufen könne. Wie Haffe 
cit. daraus ben Sag bilben fonnte: „damit fie ein Grundftiid kaufe, und es 
zur Sicherheit ftelle, indem dieſe Sicherheit ihr nothwendig obliegt, und fie die: 
felbe fonft nicht ſchaffen kann“, ijt wahrhaft unbegreiflidG und unmöglich daraus 
gu redjtfertigen, daß in unferer Suellen die Ausdrücke cautio idonea und 
fidejussor idoneus als tednijde vorfommen. Gewiß mit Recht hat fid) dabher 
aud Olid cit. gegen dieſe überkünſtliche Anſicht erklärt, fehlt aber auf ber 
anderen Geite darin, daß er vorausfept, der gefaufte fundus miiffe bem Manne 
wiederum zur Dos gegeben werden. Ware dies gegriinbet, fo würde biefer Fall 
in ben Quellen gu den Gallen der permutatio dotis, nidt aber gu denjenigen 
gezaͤhlt fein, im denen ber Mann bie Hos während ber Che mit Aufhebung 
ibrer Dotalqualitit an die Frau herausgeben barf. Francke cit. 

c) ut se suosque alat, alfo um fid) und ihre Slaven zu fuftentiren, 
was fid als eine erlaubte Sfonomifde Cinridtung herausſtellt, die in Abweſen⸗ 
Heit des Ehemanns oder anderen ähnlichen Urſachen ihren hinreichenden Grind 
finden fonnte. 

d) Endlich wird aud als Ausnahme genannt, wenn die Rückgabe gu 
dem Zweck gefdieht, um diirftige nahe Angehirige gu unterftiigen, ober aus ber 
Gefangenfdaft loszukaufen, unb bier wird ben aud in 1. 73. cit. der Gall 
genannt: ut egentem virum sustineat. Haffe cit. verfteht darunter einen 
friiheren gefdhiebenen Mann; aber natürlicher ift eB dod) wohl mit Glück und 
Francke an den jesigen Ehemann gu denken. Dod Hat man nicht mit den 
genannten Sdriftitellern blos ben Fall gu fupponiren, daß der Ehemann nod 
filinsfamilias fei, und die Dos fic in ben Händen bes paterfam. befinde, der 
fie bann an die Sdwiegertodter herausgebe, um ben Hausftand zu erhalten; 
fondern weit eher den anderen, daß die Einkünfte der Dotalfaden zur Guftens 
tation nidt hinreichen, und durd die Rũckgabe derfelben an die Frau eine Vers 
filberung derfelben entweder miglid) werden (wenn nämlich die Dos in Grunds 
ſtücen befteht), ober vom bem Manne bod) wenigſtens bie Erſatz-Verbindlichkeit 
wegen ihrer Ronfumtion abgewendet werden foll. 

Jn allen diefen Fallen, welde Leift a. a, O. in gewiß ſehr gezwungener 
Weife auf bad Pringip guriidfithren will, daß eine Reſtitutions-Befugniß des 
Manned für tmpensae necessariae begriindet, aber aud) darauf beſchränkt fet, 
und in welden Pudta, Lehrb. §. 420. Anm. o und Borlef. ad bh. 1. ficher 
mit Unredt, nidts als ein Paar gefeblide Beifpiele erbliden will, in allen 
dieferr Fallen wird aber gewif nidt, wie Gliid cit. meint, erfordert, daß die 
Dos aud) wirklidy gu dem heftimmten Swede verwendet worden fei, denn der 
Augsdrud: non perditurae uxori in 1. 73. beweift died offenbar nidt, fondern 
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es liegt darin nur, daß die Frau eine verſtändige Frau ſein muß, vow ber man 
erwarten fann, bap fie bie ihr anvertraute Dos nicht anders veriwenbden werde.— ~ 

Zahlt nun aber ber Ehemann, ohne daß einer dieſer Ausnahmsfälle eins 
tritt, bie Dod während beftehender Che guriid, fo fann er nicht blos in jedem 
Augenblicke guriidfordbern, 1. un. C. si dos const. matrim. (5, 19), Nov. 22. 
c. 39, fondern er wird überdies durch eine folde Zahlung aud) gar nidit liberict 
und muß nad) aufgeldfier Che bdiefelbe nochmals zahlen, denn bad Verbot einer 
foldjen Rũckzahlung während der Che hat eben ben Rwed, damit ber Frau ibre 
Dos erhalten werde, vgl. aud Frande cit. ©. 11 fog. Uebrigens verfteht 3 
fid von ſelbſt, daß die ganze bjsherige Ausfiihrung auf bie dos recepticia 
nit paßt, denn bier fteht ber Rückzahlung an ben Befteller auch während ber 
Che nicht bas Mindeſte entgegen, indem die’ eine gewöhnliche Vorausbezahlung 
einer betagten Schuld ift: an bie Frau aber fann die Dos felbft in ben ausge⸗ 
nommenen Filler nidt gezahlt werden, indem der Mann vermige des beſonderen 
Vertrages ſtets bie ganze Dos an den Vefteller zurückzahlen muß. 


4) Bon dem Schidfal der Dos nach getrennter Che, 


Dig. XXIV. 3. soluto matrimonio dos quemadmodum pe- 
tatur: XXV. 1. de impensis in res dotal. fact. — Cod. V. 13. 
de rei uxoriae actione in ex stipulatu actionem transfusa et 
de natura dotibus praestita; V. 18. soluto matrim. dos quemadm. 
pet.; V. 22. ne pro dote mulieris bona quondam mariti addi- 
cantur. 


Geſchichtliche Cinleitung, §. 219. 
Dogmatiſche Darftellung. §. 220. 


1). 8. 217. T. 4. — 2) Pompon. 1. 10. pr. sol. matr.: 
Si ab hostibus capta filia, quae nupta erat et dotem a patre 
profectam habebat, ibi decesserit, puto dicendum, perinde 
observanda omnia, ac si nupta decessisset: ut, etiam si in 
potestate non fuerit patris, dos ab eo profecta reverti ad 
eum debeat. 

3) Ulp. 1. 5. de divort. (24, 2): Si filia emancipata idcirco 
diverterat, ut maritum lucro adficiat, patrem fraudet, qui pro- 
fecticiam dotem potuit petere, si constante matrimonio decessisset, 
ideo patri succurrendum est, ne dotem perdat; non enim minus 
patri, quam marito succurrere Praetorem oportet: danda igitur 
est ei dotis exactio, atque si constante matrimonio decessisset filia. 

4) Julian. 1. 59. sol. matr.: Filiae meae emancipatae et 
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aegrae vir in hoc repudium misit, ut mortua ea dotem potius 
heredibus ejus, quam mihi redderet. Sabinus dicebat, utile 
mihi ejus dotis recuperandae judicium dandum esse. 

5) Labeo 1. 79. pr. de jure dot.: Avus neptis nomine e 
filio natae genero dotem dedit, et moritur: negat Servius, 
dotem ad patrem reverti, et ego cum Servio sentio, quia non 
potest videri ab eo profecta, quia nihil ex his sui habuisset. 


6) Cels. 1. 6. de collat. (37, 6): Dotem quam dedit avus 
paternus, an post mortem avi, mortua in matrimonio filia, patri 
reddi oporteat quaeritur? occurrit aequitas rei, ut, quod pater 
Meus propter me filiae meae nomine dedit, perinde sit, atque si 
ipse dederim: quippe officium avi circa neptem ex officio patris 
erga filium pendet: et quia pater filiae, ideo avus propter filium 
nepti dotem dare debet. 

T) Justinian. |. 30. C. de jure dot.: In rebus dotalibus, 
sive mobilibus sive immobilibus sive se moventibus, si tamen 
extant [cf. 1. 6. f. C. de sec. nupt.: »si non fuerint alienatae 
vel consumtae vel suppositae»] sive aestimatae, sive inaestimatae 
sint, mulierem in his vindicandis omnem habere post dissolutum 
matrimonium praerogativam jubemus, et neminem creditorum 
mariti, qui anteriores sunt, posse sibi potiorem causam in his 
per hypothecam vindicare, cum eaedem res et ab initio uxoris 
fuerint, et naturaliter in ejus permanserint dominio. Non enim, 
quod legum subtilitate transitus earum in patrimonium mariti 
videatur fieri, ideo rei veritas deleta vel confusa est. Volumus 
itaque eam in rem actionem in hujusmodi rebus quasi propriis 
habere et hypothecariam omnibus anteriorem possidere: ut sive 
ex naturali jure ejusdem mulieris res esse intelligantur, sive 
secundum legum subtilitatem ad mariti substantiam pervenisse 
videantur, ei plenissime consulatur. — Ihering in fein. und 
Gerber's Jahrbb. I. S. 126 fgg.; vgl. aud) Arndts Lehrb. 
§. 414. Anm. 


8) Ulp. 1. 5. sol. matr.: De divisione anni ejus, guo 
divortium factum est, quaeritur, ex die matrimonii, an ex die 
traditi marito fundi maritus sibi computet tempus, et utique 
in fructibus a viro retinendis neque dies dotis constitutae, 
neque ‘nuptiarum observabitur, sed quo primum dotale praedium 
constitutum est, id est tradita possessione. 

9) Paul. 1. 6. eod.: Si ante nuptias fundus traditus est, 

26 * 
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ex die nuptiarum ad eundem diem sequentis anni computandus 
annus est. Idem in ceteris annis servatur, donec divortium 
fiat; nam si ante nuptias traditus sit, et fructus inde percepti, 
hi restituendi sunt, quandoque divortio facto, quasi dotis facti. 


10) Ulp. 1. 7. eod. princ.: Fructus eos esse constat, qui 
deducta inpensa supererunt, quod Scaevola et ad mariti, et ad 
mulieris impensas refert — — — §. 1. Papinianus autem 
libro XI. Quaestion. divortio facto fructus dividi ait, non ex 
die locationis, sed habita ratione praecedentis temporis, quo 
mulier in matrimonio fuit; neque enim si vindemiae tempore 
fundus in dotem datus sit, eumque vir ex Kalendis Novembrib. 
primis fruendum locaverit, mensis Januarii suprema die facto 
divortio, retinere virum et vindemiae fructus, et ejus anni, 
quo divortium factum est, quartam partem mercedis aequum 
est; alioquin si coactis vindemiis altera die divortium intercedat, 
fructus integros retinebit. Itaque si fine mensis Januarii di- 
vortium fiat, et quatuor mensibus matrimonium steterit, vinde- 
miae fructus et quarta portio mercedis instantis anni confundi 
debebunt, ut ex ea pecunia tertia portio viro relinquatur. §. 2. 
E contrario quoque idem observandum est, nam si mulier 
percepta vindemia statim fundum viro in dotem dederit, et vir 
ex Kalendis Martiis eundem locaverit, et Kalendis Aprilib. 
primis divortium fuerit secutum, non solum partem duodecimam 
mercedis, sed pro modo temporis omnium mensium quo dotale 
praedium fuit, ex mercede, quae debebitur, portionem retinebit. 

11) Paul. 1. 4. de impensis in res dotales factis (25, 1): 
Et in totum id videtur necessariis impensis contineri, quod, si 
a marito omissum sit, judex tanti eum damnabit, quanti mulieris 
interfuerit, eas impensas fieri. Sed hoc differt, quod factarum 
ratio habetur, et si res male gesta est, non factarum ita, si 
ob id res male gesta est. Itaque si fulserit insulam ruentem, 
eaque exusta sit, impensas consequitur, si non fecerit, deusta 
ea nihil praestabit. 

12) Nerat. 1. 15. eod.: Quod dicitur, impensas, quae in 
res dotales necessario factae sunt, dotem deminuere, ita inter- 
pretandum est, ut, si quid extra tutelam necessariam in res 
dotales impensum est, id in ea causa sit; nam tueri res dotales 
vir suo sumtu debet, alioquin tam cibaria dotalibus mancipiis 
data, et quaevis modica aedificiorum dotalium refectio, et 
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agrorum quoque cultura dotem minuent; omnia enim haec in 
specie necessariarum impensarum sunt. Sed ipsae res ita 
praestare intelliguntur, ut non tam impendas in eas, quam 
deducto eo minus ex his percepisse videaris. 

13) Paul. 1. 56. §. 3. de jure dot.: Quod dicitur, neces- 
sarias impensas ipso jure dotem minuere, non eo pertinet, ut, 
si forte fundus in dote sit, desinat aliqua ex parte dotalis esse, 
sed nisi impensa reddatur, aut pars fundi, aut totus retineatur. 
Sed si tantum in fundum dotalem impensum sit per partes, 
quanti fundus est, desinere eum dotalem esse Scaevola noster 
dicebat, nisi mulier sponte marito intra annum impensas obtu- 
lerit. Si pecunia et fundus in dote sint, et necessariae impensae 
in fundum factae, Nerva ait, dotem pecuniariam minui. Quid 
ergo, si mulier impensas marito solverit, utrum crescet dos, an 
ex integro data videbitur? Cujus rei manifestior iniquitas in 
fundo est secundum Scaevolae nostri sententiam; nam si desinit 
dotalis esse, poterit alienari. Rursus quemadmodum poterit 
fieri dotalis data pecunia, an jam pecunia in dote esse videbitur? 
Et magis est, ut ager in causam dotis revertatur, sed interim 
alienatio fundi inhibeatur. 

14) Ulp. 1. 5. de impens. in res dot. fact.: Quod dicitur, 
necessarias impensas dotem minuere, sic erit accipiendum, ut 
et Pomponius ait, non ut ipsae res corporaliter deminuantur, 
utputa fundus vel quodcunque aliud corpus; etenim absurdum 
est, deminutionem corporis fieri propter pecuniam; caeterum 
haec res faciet, desinere esse fundum dotalem, vel partem ejus; 
manebit igitur maritus in rerum detentatione, donec ei satisfiat, 
non enim ipso jure corporum, sed dotis fit deminutio. Ubi 
ergo admittimus, deminutionem dotis ipso jure fieri? Ubi non 
sunt corpora, sed pecunia; nam in pecunia ratio admittit, 
deminutionem fieri. Proinde si aestimata corpora in dotem 
data sint, ipso jure dos deminuetur per impensas necessarias. 
Hoc de his impensis dictum est, quae in dotem ipsam factae 
sint; caeterum, si extrinsecus, non deminuent dotem. § 1. Sed 
si impensis necessariis mulier satisfecerit, utrum dos crescat, 
an vero dicimus, ex integro videri dotem? Et ego, ubi pecunia 
est, non dubito dotem videri crevisse. 

Anm. 1. Wem nad Juftinianifdem Rechte hie Dos gufalle, wenn die 
She hurd ben Tob eined der Gatten getrennt ijt, mug mit folgenden Unterſchei⸗ 
dungen beantwortet werden: 
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1) Wenn bie Che hurd ben Tob bes Mannes aujfgeldft tft, fo bleibt es 
im Wefentliden gang bei dem alien Rechte, und ein Unterfdied zwiſchen dos 
profect. uud advent. ift midt gu madden. Iſt nämlich 
a) die Frau sui juris, einerlei, ob fie eB durch Emangipation oder 
hen Tob ibres paterfam. geworden ift, fo fordert fie ſtets alletn bie dos guriid. 
Verſtirbt fie vor der Buriidfordberung, fo hatter nad altem Rechte bie Erben 
nur dann eine Rage, wenn ber Mann fdon in eine mora verfegt war, Ulp. 
VI. 7, val. Vat. fr. §. 59, wabrend nad) jepigem Rect die Erber ohne Rid: 
fidt auf mora baffelbe Rückforderungsrecht haben, wie die Frau aud, 1. un. 
§. 4. C. de R. U. A. 


b) Steht die Frau nod in ber potestas, fo kann weber fie allein, nod 
ber Bater allein Clagen, fondern nur der Vater mit Cinwilligung der Todter, 
], 2. §. 1, 1. 3, 1. 84. ht. (24, 8), L um § 14.C. de R. UL A, Lb 2. 7. 
C. soluto matrim. (5, 18), was aber nidt fo viel heißen foll, als bitten aud 
Beide gleides Recht an ber Dos, ſondern diefe fteht als adventicia blos in dem 
gewöhnlichen ususfructus paternus, al profecticia dagegen in dem voller 
Gigenthume des Vaters, 1. 2. C. de bon. quae liber (6, 61), Frande im 
giv. Arch. XXVI. GS, 420 fag., und muß mur der Frau für eine gweite Heirath 
aufbewahrt werden, Nov. 97. c. 3, fo wie bdiefelbe ihr auch bei bem Tobe ded 
Vater unter Umſtänden (keineswegs immer) al8 praecipuum jufillt, 1. 12. 
C. comm. utriusque judicii (8, 88). Die Tochter Faun übrigens ibre Cinz 
willigung nicht ohne gerechten Grund verfagen, 1. 22. 8. 6. solut. matr., und 
fie wird aud) ſchon als einwilligend angenommen, wenn fie nidt widerſpricht, 
weshalb aud) bem Bater, wenn die Todter wabhnfinnig ijt, die Nückforderung 
ohne Weiteres gujteht, 1. 2. §. 2 L 22. 8. 9. soluto matrim., währeud, wenn 
fie nur abmefend ift, ber Vater gwar alleiu die Klage anſtellt, aber faviren mug, 
bie Tochter werde feine Handlungen genebmigen, 1. 2. §. 1. i. f. sol. matr. 
Xft ber Vater wahnſinnig, fo tritt fei Rurator an feine Stelle, 1. 22. §. 10. 
sol. matr., 1. 65. de solut., umb ijt derfelbe abivefend, fo klagt gwar die Tochter, 
muß aber de rato faviren, 1. 22. §. 4. sol. matr. Iſt endlid) vom Bater gu 
befürchten, daß er bie Dos verſchleudern werbe, fo mug der Ridter Gorge tragen, 
quatenus et filiae et patri competenter consulatur, ]. 22. §. 6. eod. — 
Uebrigens fommt diefer gange zweite Fall b. 3. T. nicht mehr vor, dba in 
Deutſchland Lefanntlid) bie Regel gilt, daß die Tochter durch Verheirathung aus 
der vaterliden Gewalt heraustritt. 

2) Bird aber die Che burd den Tob ber Fra getrennt, fo muß zwiſchen 
der dos advent. und profect. unterſchieden werden: 

a) Ym Fall ber dos advent. ift das alte Recht, wornad die Dos frets 
bet bem Marne zurückhlieb, durch Suftinian geindert, und ben Erben ber Fra 
fteht allgemein bas Rückforderungsrecht gu, 1. un. §. 6. C. de R. U. A. 


b) Was aber bie dos profect. anbelangt, fo ift zunächſt fo viel gewiß, 
daß bani, wenn bet Ronftituent ber Dos nidjt mehr lebt, die Erben der Frau 
diefelbe guriidforbern fBunen, L un. §. 6. C. cit., und bag umgefehrt dann, 
wenn ber Vefteller nod) lebt, und die Ehefrau bid gu ihrem Tode in deſſen 
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Gewalt ftand und feine Kinder hinterließ, diefelbe an ihn zurückffällt, L 6. de 
jure dot., 1. un. §. 13.1. f C.de R. U. A. Sehr beſtritten aber ift es: 
aa) Ob ber RKonftituent der Dos aud bann bas Rückforderungsrecht 
babe, wenn er bie Todter oder Enfelin emangipirt hatte? Mad Pandekten⸗ 
reht mug m. E. dieſe Frage unbedingt bejaht werden, denn dafür ſpricht nicht 
nur der allgemeine in L 6. de jure dot. angegebene Grund dieſes Rückforderungs⸗ 
rechts (,ut, filiaamissa, solatii loco cederet, si redderetur ei dos ab ipso 
profecta, ne et filiae amissae et pecuniae damnum sentiret‘), und bag in 
ben Giellen, wo ex professo bad Recht bes Vaters anf bie dos profecticia 
angegeben wird, fein Unterfdied gemacht wird, ob die Frau filiafamilias ober 
sui juris war, vgl. 3. B. aufer der 1. 6. cit. audi Ulp. VI. 4, Vat. fragm. 
§. 108: fonbdern es with aud in mebreren Pandeften-Stellen mit voller Ent- 
ſchiebenheit ba’ Rückforderungs⸗Recht bes Vaters ungeadtet ber Emangipation 
ber Tochter anerfannt, 1. 71. de evict. (21, 2), 1. 10. pr. sol. matrim. und 
bef. 1 5. de divort. (24, 2) unb 1. 59. sol. matrim. (T. 1—4). Wenn aber 
bie Mehrzahl dex Theoretifer ganz daffelbe aud nod fiir dad Juſtinianiſche 
Rest annimmt, vgl. 3. B. Glück XXVIL S. 196 fgg. und die dort Angeff., 
und bie Lehr= und Handbiider von Thibaut (9. Aus.) §. 748, Wening 
§. 377. Not. 5, Göſchen §. 691. (Vd. WI. ©. 58), Rudorff §. 871. Anm. 
G. 338, Holzſchuher I. S. 539, Puchta §. 419, Borlef. Il. ad h. 1, Sine 
teni3 HL 6. 46. Not. 29. u. A. m.: fo muß ich jetzt dieſe Anſicht, die aud 
id) in friiheren Ausgaben dieſes Buds vertheidigt habe, fiir irrig erklären, 
indem Suftinian in 1 un. §. 18. C. de rei uxor. act. mit gang beftimmtent 
Worten bas Gegentheil vorfdhreibt. Dort heißt es nämlich: wenn ein Ertranens 
bie Dod beftellt und feine befonbren Verträge fiber bie Rückgabe derſelben abge- 
ſchloſſen Hat, fo foll immer angenommen werden, bie Frau felbjt bat fid die 
Riidgabe ftipulirt, fo daß alfo nidt bem Extraneus, fondern lediglic ihr und ihren Erber 
bie actio ex stipulata jufteht; Ertraneud fei aber ein Jeder, auger bem 
vaiterliden Aſzendenten, welder bie Todter in feiner Gewalt habe, 
>kxtraneum autem intelligimus omnem citra parentem per virilem 
sexum ascendentem ef tn potestate dotatam personam habentem ; 
parenti enim tacitam ex stipulatu actionem donamus‘. 
Hlerin liegt nun gang unabweislid, bag ein väterlicher Afzendent, welder die 
Tochter oder Enkelin nicht in feiner Gewalt hat, als Ertraneus tm Sinne dieſes 
Geſetzes betrachtet werden muß, und bad Riidforderungsredht alfo nicht ihm, 
fondern nur ben Erben der emangipirten Todter zuſteht; vgl. Frande im giv. 
Arh. XXVL GS. 433 fog., und f. aud Zimmern, Rechtsgeſch. 1. S. 622. und 
Unterholzner I. S. 442. Not. o. (Die in einigen Mf. vorkommende Lefart 
biefer Stelle: et in potestate dotatam personam non habentem muß getvif 
verworfen werden, ba fie nidt nur einen fdiefen Ginn giebt, fondern aud ber 
weit fiberwiegenden Mehrzahl ber Handſchriften, f. bie Rote 4. bet Herm. ad 
h. 1., und ben Bafilifer [XXIX. 1. fr. 119. bei Heimb. IIR. p. 457.) wider⸗ 
forigt. Die Gloffe ad. h. 1. will dadurch helfen, daß fie ble entſcheidenden 
Worte fo veriteht: ,Ertraneus fei ein Yeder, aufer bem viterliden Aſzendenten, 
und aufer bemjenigen, der dte Gewalt uͤber bie botirte Todjter habe*, wornad ber Sinz 
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alſo ber fein foll, daß bier von dem Begriffe ber extranei ausgeſchieden feien ein mal 
alle viterlichen Afzendenten Laud) wenn fie bie Gewalt nidt hätten], und au ßerde m 
aud) der Aboptivvater, welcher die Gewalt habe. Cujacius adh. 1. (tom. IX. p. 526] 
und in libr. XVI. Quaest. Paul, ad 1. 71. de evict. [tom. V. p. 1126] will bagegen 
die ganze Stelle ledighid auf den Fall beſchränken, wenn bie Che durch Scheidung 
getrennt, und die Frau felbft alfo nod am Leben fei; und diefer Anſicht ſcheinen 
aud die neueren Juriſten ſtillſchweigend beiguftimmen, da fie bie ganze Stelle bet 
unferer Frage gar widht erwähnen). Durch die Vergleichung mit diefem klaren 
Ausfprud Fuftinian’s gewinnt denn aud) mod eine andre Stelle einige Be⸗ 
deutung fiir bie hier vertheidigte Anſicht, nämlich die 1. 4. C. sol. matrim, (5, 18): 
Alexander. ,Dos a patre profecta, si in matrimonio decesserit 
mulier filiafamilias, ad patrem redire debet*‘, 
obwohl an und für ſich betradtet anf dieſe Stelle fein groped Gewicht gelegt 
werben fant, ba ein argumentum a contrario aus einem. kaiſerlichen Re flript 
immer ganz unficer ift, weil fid bie Faffung ber Antwort nad) dem einzelnen 
zur Begutadtung vorgelegten Galle gu ridjten pflegte. — Uebrigens ift in J. un. 
§. 18. cit. nur der Fall entſchieden, wenn der Ronftituent ber Dos ſchon zur 
Reit der Beftellung derjelben bie Tochter emangipirt hatte, und es fragt fid alfo 
nod), wenn zwar gur Beit ber BVeftellung bie väterliche Gewalt nod begriinbdet 
war, aber ber Vater nachher die Todjter emangipirt hatte? Daß die tacita sti- 
pulatio ba8 Vater, bie hier von Anfang an unbegweifelt begriindet war, durch 
die nachherige Emanzipation wieder erldfde, ift von Suftinian mit feinem Worte 
angedeutet, und fiir biefen Fall muß alfo gewiß aud) nod) im Suftinianifden 
Redte das Vorzugsrecht des Vaters vor den Erben der Frau gugelajfen werden. 
Hilt dieſe Annahme ſpricht aud nod) vorgugSweife die Aufnahme der oben 
zitirten Pandeftenftellen in die Juſtinianiſche Kompilation, indem diefelben gary 
ungezwungen auf ben Gall einer ſolchen fpdteren Emanzipation bezogen werden 
können, und in diefer Beſchränkung mit Suftinian’s Verordnung in feinem 
Widerfprude ftehen. — Hiernadh muß flir das Juſtinianiſche Recht die einfache 
Regel aufgeſtellt werden, dah gwar eine der Konftituirung der Dos vorausgegan: 
gene Emanzipation bad gefepliche Niidforderungsredt bed Vaters ausſchließt, daß 
aber eine nachfolgende Emangipation daſſelbe keineswegs aufhebt. 
bb) Berühmter noch ift ber ſchon unter den Gloffatoren verbanbdelte 
Strett (vgl. Haenel, dissens. dominor. pag. 40 sqq., 87 sqq., 441 sqq.) 
oh dem Vater aud dann ein Rückforderungsrecht guftehe, wenn die Tochter Kinder 
Hinterlaffen habe. Martinus läugnete die’, während Bulgarus fid flir bas 
Redjt des Vaters erflirte, und feine Lehre aud) gu feinem grofen Nachtheile 
burd die That befriftigte, Gavigny, Gefeh. bd. RR. im M. W. IV. S. 83 fgg. 
In der Folgezeit aboptirte die Praxis faft allgemein die milbere Meinung des 
Martinus, obwobhl die beften Cheoretifer fid) von jeher dagegen erflarten, vgl. bie 
bet Glück XXVIE GS. 205 fag. Angeff., und namentlid) aud h. 3. T. die 
Meinung bes Bulgarus ſehr allgemein alB die richtige anerfaunt wird, offenbar 
mit bem größten Recht. Was nämlich baB Redt vor Suftinian anbelangt, fo 
ift es ausgemacht, daß bad Dafein von Mindern bas Rückorderungsrecht bed 
Vaters nicht ausſchloß, indent hier mur ber Vater für jedes Kind | ber Dos 
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zurütkließ, Ulp. VI. 4, Vat. fr. §. 108. Suftintan ändert nun hierin blos 
foviel, daß er die retentio propter liberos aufhob, 1. un. §. 5. C. de R. U. 
A., und es muß nun alfo feit biefer Reit nothwendig bie dos profect. gang 
unverfiirzt an ben Bater fallen, felbft, wenn Kinder vorhanden find, und damit 
ſtimmt es denn aud gang vollkommen zuſammen, wenn in vielen Stellen, ohne 
alle Unterfdeibung gefagt wird, daß die dos profecticia, wenn bie Che durd 
ben Tod der Frau getrennt werde, an ben Vater guriidfalle, 1 17. ad SC. 
Maced. (14, 6), L 6. pr., 1. 78. § 1. de jure dot., L 10. pr. sol. matr., 
1. 4. C. sol. matr. u. a. m. 

Gang originell ift bei unferer Frage Tigerftrhm. Derfelbe ſtellt nämlich 
Vd. Il. GS. 84 fgg. fiir ben Fall, wenn bie Che burd den Tod der Frau getrennt 
wurde, im Wefentliden folgende Saige auf: Es fei bier durchaus fein Unters 
fchieb gwifden ber dos profect. und advent. zu machen, fonbdern die Dod falle 
ſtets an bie Erben der Frau, und alfo gunddft an die Rinder, wenn ſolche vor⸗ 
handen feien. Died gelte gang allgemein, wenn bie Frau als materfamilias 
verftorben fet, einerlei, ob fie burd Emanzipation oder ben Tob ibred Vaters 
sui juris geworben fei. Sei aber bie Frau al8 filiafam. verjtorben, dann miiffe 
man zwar quoad proprietatem dotis ganz daffelbe annehmen, Nießbrauch und 
Adminiftration fielen aber in einem folden Falle an den Rberlebenden Vater der Ehefrar. 

Anm. 2. Wenn bad lepte Ehejahr (ber deffen Begriff T. 8. und 9. gu 
vergleichen find), in eine eingige Fruchtperiode fat, fo macht die gefeplid) vor⸗ 
geſchriebene Theilung ber Dotalfrüchte nicht die mindefte Schwierigkeit. 
Sehr fireitig dagegen ift ber zweite Fall, wenn in dem legten Ehejahre zwei 
Fruchtperioden zuſammentreffen. 

I. Darin ſtimmten bis in die neueſte Zeit Alle überein, daß in einem 
folden Galle die Erndten von zwei Jahren beriidfidtigt werden müßten, ſowohl 
die Erndte derjenigen Frudtperiode, deren Ende in bas Theilungsjahr (allt, als 
aud) bie Erndte berjenigen, deren Anfang nur nod demfelben angehört, und nur 
fiber die Art und Weife ber Beriidfidtiqung bdiefer beiden Erndten war man 
febr uneinig (f. Nr. I). Neuerlich hat ſich aber Frande im giv. Ard. XXX. 
Mr. 10, bef. ©. 294 fgg. (vgl. aud Unterholgner G. 458. not. k. a. E.) 
entidieden gegen dieſe Anfidht ausgefproden, unb im Gegenfak dazu die Bes 
hauptung aufgeftellt, baf immer nur cine Erndte, nämlich bie wirklid) während 
bed Theilungsjahrs gemadjte, in Rechnung gejogen, nnd nur dieſe verhältniß⸗ 
mipig unter bie Intereſſenten vertheilt werden dürfe. Geſetzt, die Che beginnt 
am 1. Juli, und enbdet am 31. Dezember 1850, und es ift ein Weinberg gur 
Dos gegebens fo muß nad) ber herrſchenden Lehre bet der Berednung ber Dotal= 
früchte ſowohl bie Weinlefe bed Jahrs 1850, bie ber Ehemann wirklich gemacht 
Hat, alB aud) die Hinftige Weinlefe des Kahrs 1851 berückſichtigt werden, indem 
hie The 4 Monate in ber einen, und 2 Mtonate in ber andren Frudhtperiode 
gedauert hats nad) Francke's Anficht dagegen kommt lediglich die Weinlefe des 
Jahrs 1850 in Betracht, und vor diefer fol dann bee Ehemann, weil bie Che 
ein halbes Jahr gedauert Gat, die Hälfte guriidbehalter dürſen. Ich halte die 
herrſchende Lehre file die allein richtige. Wenn nämlich Frande bagegen an⸗ 
fiigrt, dag in ben Geſetzen nirgends gefagt fet, daß die Erndten gweter Jahre 
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gu theilen ſelen, ſondern hort immer mur von den Früchten eines Jahres 
gefproden werde (,fructus novissimi anni‘, ,fructus anni, quo factum divor- 
tium est‘): fo ift diefed Argument gewif irrelevant, indem bier augen{deinlid 
pon den Früchten des letzten Ehejahrs die Mede ift, welded natiirlid) immer nue 
eines fei kann, gu deſſen Früchten aber nichts bejto weniger die Früchte zweier 
Perioden gehören können; und bah diefes Lewtre wirklich der Fall tft, geht m. 
E. mit Nothwendigkeit aus dem in biefer Lehre herrſchenden Grundſatze hervor: 
,fructuum toto tempore quo curantur, non quo percipiuntur, rationem 
accipere debemus‘, 1. 7. §. 9. sol. matr. iernad gehören nämlich offenbar 
aud) die von bem Chemanne nidjt mehr pergipicten Früchte dod nod) gu den 
Früchten dieſes letzten Jahrs, und wie dieſelben, wenn bie Che etwa erft im 
November angefangen und Ende Dezember wieder aufgelöſ't ware, ganz ungweifels 
Haft dabin gehören würden, fo muß dies aud dann der Fall fein, wenn die 
She ſchon im Juli abgefdloffen war, denn bag in diefem letztren Falle aud 
nod) außerdem andre Friidte gu den fructus novissimi anni gebiren, fann 
begreiflid) fein Grund fein, diefe bavon auszuſchließen. Das prattifde Bedenken 
aber, wad Frande ber herrſchenden Lehre entgegenhalt, dag es nämlich darnad 
den Intereffenten unmöglich gemacht werbe, ſich fofort bet Trennung ber Che gu 
berechnen und augeinandergufeben, ijt fdon an fid) ohne alle Bedeutung, indem 
hier durd) RKautionsleiftung fehr einfach gebolfen wird, L 7. §. 15. sol. matr.; 
aber es verſchwindet gang, wenn man die augenſcheinlichen Härten und Unbdillig: 
keiten bagegen Hilt, bie aus ber Francke'ſchen Theorie im Falle ungleicher Erndten 
bald fiir ben Mann, bald für die Frau bervorgehen miiffen. Man fewe 3. B. die 
Ehe beginnt am 1. Oftober, und der Ertrag der Lefe vor dem aur Dos gegebenen 
Weinberge betrigt 12; die Ehe dauert dann bis gum 1. Oftober des nächſten 
Jahres, nid die nad) Trennung ber Che gemachte Lefe betrigt 100. Nad Frande 
muß bier der Ehemann mit 12 gufrieden fein; während wenn die Che erjt am 
4. Movember angefangen, und dann nur 11 Monate gedauert hatte, er ungweifels 
Gaft 11 49° = 913 in Anfprud nehmen fonnte! Mit dem Einwurfe, daß es 
Bier auf zufälligen Vortheil ober Nachtheil nicht anfomme, fondern blos ,mit 
Rechtsregeln gerechnet werde’, fann hier nidt gebolfen werden, denn bie Frage 
ift eben, ob wohl eine Rechtsregel begriindet fein fann, die zu ſolchen offenbaren 
Inkonſequenzen hinführen müßte. Direft widerlegt wird aber m. E. die Theorie 
von France burd bie gleich nachher bei Mr. IL näher gu befprechende 1. 7. §. 1. 
sol. matr., wo gerabe ein Gall behandelt wird, in welchem in dem Theilungs⸗ 
jahr zwei Grudtperioden gufammentreffen, und wo — man mag die Stelle 
ibrigen3 auslegen wie man will — da8 wenigftend gang unzweideutig aus⸗ 
gefproden wird, daß bie Früchte beider Periodben (,fructas vindemiae et 
quarta portio mercedis‘) bei der Theilung ber Dotalfrüuchte in Berechnung 
gezogen werden müſſen. 

II. Wenn nun aber auch ſoviel feſtſteht, daß in einem ſolchen Falle bei 
der Theilung der Dotalfrüchte auf beide Fruchtperioden Rückſicht genommen 
werden muß, fo iſt bod bie Art und Weiſe, wite bie Berechnung vorzunehmen 
iſt, von jeher außerordentlich beſtritten geweſen, und zwar iſt die Quelle aller 
Streitfragen bie beriibmte Entſcheidung, welche Ulpian in L 7. 8. 1. sol. matr. 
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(X. 10) aus bem 11. Bude von Papinian’s Oudftionen anführt. Es ſchließt 
namlid) Semanb am Aften Oftober eine Che, und empfingt einen Weinberg zur 
Dos; hierauf erndtet er die ganzen Früchte, verpadhtet bann am Ajten November 
ben Weinberg, und lofet die Che am letzten Januar auf, fo bag alfo die ganze 
Ghe vier Monate gedauert hat, einen Monat in ber etnen und drei Monate in 
ber anderen YFridtperiobe. Die Entſcheidung lautet hier fo: , vindemiae fructus 
et quarta portio mercedis instantis anni confundi debebunt, ut ex ea 
pecunia tertia portio viro relinquatur*. Unter ben vielen hierüber aufgefteliten 
Meinungen, worüber Glück XXVII. S. 272 fgg. bef. S. 298 fgg. zu vergleichen 
ift, find bier nur folgende Anfidjten einer befonderen Erwähnung werth: 1) Sehr 
alt ijt bie Meinung, daß bier wirklich ber gange Ertrag ber Weinleſe und | des 
Pachigelbes adbirt, und davon ber dritte Chel dem Mtanne als bie auf ihn 
fallende Rate gugetviefen werden müßte. Diefe Anſicht wurde ovrzugsweife eifrig 
vertheidigt von Cujacius, in Paul. rec. sent. II. 23. (opp. I. p. 400 sqq.), 
de Feud. IV. 30. (II. p. 1281), observ. XIV. 22. (III. p. 405 sqq.), in 
libr. XI. Quaest. Papin. ad 1. 7. cit. (IV. p. 285 sqq.) vgl. aud controv. 
Jo. Roberti et Jac. Cujacii II. 7. (X. p. 166 sqq.), in unfren Tagen aber 
befonder3 von Gaffe comm. de variis eorum sententiis, qui in explan. |. 7. 
§. 1. sol. matr. vulgatam interpretationem reliquerunt. Bon. 1827. und im 
Rhein. Muf. 1. S. 1 fag., und ihr Haber ſich aud 3. B. angeſchloſſen Schrader 
in ber Tüb. frit. Beitidr. VI. G. 219 fgg., Xubel, de dotis fructibus sol. 
matr. dividendis. Tab. 1841, Puchta, Vorleſ. II. ad §. 421, und Frande 
im ziv. Ard. XXX. S. 279 fog., bef. ©. 303 fag., welder Letztere jebod in 
ber Begriindung dieſer Auslegung wefentlid) von Haſſe abweidt. 2) Dagegen 
nahin Duaren. disput. I. 60, und mit ibm mande Andere (3. B. Donel. 
comm. jur. civ. XIV. 7) an, bem Manne gebilhre hier iiberall y', ber Weinleſe 
und } ber Pachtſumme. 3) Cinen anberen Weg ſchlug Connan. comment. jur. 
civ. lib. VII. c. 10. no. 8 ein, vol. jegt aud) Mejer in Schweppe’s Handb. 
IV. §. 687; er vereinigt naimlid) den Ertrag ber Weinlefe und die ganze Pacts 
fimune, um daraus einen Mtittelertrag gu bilden, und fudt bann daraus die 
bem Ghemanne gebiihrende Nate. 4) Mit Connanus ftimmt in der Grundidee 
Schrader überein in feiner comment. de divis. fructuum dotis. Helmst. 
1805. 4, unb ibm find viele Neueren gefolgt, 3. B. Glid a.a. O. S. 317 fgg, 
Unterholzner GS. 457 fag. Note k, während Schrader felbjt ſpäter die 
Haſſe'ſche Meinung vorzog (f. oben). Auch er will einen Mittelertrag auffinden, 
und daraus die Portion des Ehemannes bemeffen, aber ftatt mit Connanus bie 
Weinlefe unb bie ganze Pachtſumme gu biefem Zweck zuſammen gu rednen, abdirt 
ex nur bie Weiulefe und | ber Pachtſumme, repartirt dann dieſen Betrag auf 
hie 15 Monate der beiden Yrucdtperioden, und berednet hiernad die OQuantitat, 
welche auf die vier Ehemonate fat. — Nach forgf&ltiger Prüfung diefer vers 
ſchiedenen Anfichten ſehe id) mich gendthigt, der von faft allen Neuern verworfenen 
Meinung Ouaren’s beiguftimmen. We übrigen Erklärungen unfered Geſetzes 
Taffen die bebdentendjten Einwendungen gu: 

a) Die Anfidht von Cujacius und Gaffe Vast fic gwar mit ber 
Worten rect wohl vereimigen (obwohl bod) gu erwägen ift, daß es nicht heißt: 
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ejus pecuniae, wie es eigentlid nad jener Auslegung Heifer milfte,. fonbdern: 
ex ea pecunia), aber fie berubt auf einem fo groben Rechnungsfehler, daß mart 
fie unmöglich bem fdarffinnigen Papinian gumeffen fann. Weun man nimlid 
bie ganze Weinlefe und dew Aten Theil ber Pachtſumme addirt, fo ijt died 
offenbar ber Grudtertrag von 15 Monaten; wollte man nun davon bem Chez 
mranne den dritten Theil zuwenden, fo würde bdiefer einen Ertrag von finf 
Monaten lukriren, während bod die Che nur 4 Monate gedauert Hat. Dieſer 
Fehler wird um fo auffallenber, je Winger mam ſich die Che in der aweiten Frudts 
periode veriingert denkt, und gefest alfo, die Che dauert in ber zweiten Frudt- 
periode nod) 5 Monate, fo witrde bem Chemann der Frudfertrag von 84 Monaten 
gufallen, obgleich bie Che blos 6 Monate gedauert hatte. Wenn Haffe diefer 
groben Fehler dadurch verdeden will, daB er annimmt, Papinian habe fid gu 
biefer Rechnung burd) die Betrachtung verleiten laſſen, bie Frau habe den Ehe⸗ 
mann fiir ba8 erfte Sabr befonbders reidlid) ausſtatten wollen, etwa wegen der 
Koften ber nenen Cinridtung u. dgl., fo find foldje Griinde Papinian’s gang 
unwürdig; und gwar find fie um fo unpaffender, ba Haſſe's Meinung and das 
umgefebrie Refultat haben Faun, daß nämlich der Ehemann weniger befommen 
faun, ald ihm eigentlid) gebührt, denn fegen wir, bie Weinlefe iſt — 6, das 
Pachtgeld == 24, fo wilrden nad Haffe bem Chemanne zufallen 6 + 6 == 4, 
wibrend ibm in Wahrheit 6) gebiibren, (nimlid 3 für den einen Monat in 
ber erfterr, und 6 fiir bie 3 Mtonate in der zweiten Fruchtperiode). — Auch bie 
neue Begriindung, welche Frande a. a. O. diefer alten Auslequng gibt, Faun 
gewiß nidt gebdilligt werden. Mad feiner Anficht foll nämlich die quarta portio 
mercedis gar nicht als Frucht ber gweiten Fruchtperiode in Betracht kommen — 
denn ſolche Früchte follen ja nicht in die Berechnung gezogen werden, f. Mr. I. —, 
fonbern ber Ehemaun habe vielmehr badurd), bag er den Weinberg verpadtet, 
unb ben Pachtzins fiir bret Monate verbient habe, den GErtrag bes Weinbergs 
fiir dieſes Jahr um fo viel gefteigert, und eB fei alfo völlig Fonfequent, daß 
dieſe quarta portio mercedis zuſammen mit ber ebenfall8 perjipirter Weinlefe, 
die fructus novissimi anni und folglid) die TheilungSmaffe bilbeten, aus welder 
dann bem Chemann fein entfpredhender Theil, alfo in unfrem Beifpiele 4 zufiele; 
hatte ber Ebemann nidt verpadtet, fo beſtände die Theilungsmaffe lediglid) aus 
den fructus vindemiae, und hatte ber Ehemann etwa erft vom 1. Sauuar ant 
verpadtet, fo wiirbe die Theilungsmaſſe aus ber Weinlefe und yy bed Pachtgelbed 
beftehen. — Sind die Ausfiihrungen bei Mr. 1. begriimbet, fo fAllt bamit vor 
felbft bas gange Fundament diefer Argumentation gufammen. Sehen wir aber 
aud) biervon ab, fo können der Natur ber Sache und den Gefegen nad) Pacht⸗ 
gelber bei frudttragenden Sachen als Surrogat der fructus naturales angefeber 
werden, und gelten alfo namentlich erft dann im Rechtsſinn als perzipirt, wenn 
cud die fructus naturales pergipirt ſein würden, 1. 58. pr. de usufr. (7, 1), 
L 9. §. 1. locati (19, 2). G8 iff alfo unwabr, bag bier der Ehemann fdon 4 
des jihrlichen Pachtgeldes verbient gehabt habe, ſondern der hier von Papinian 
entfdiedene Fall fteht juriſtiſch völlig dem anbren gleid, wenn feine Verpachtung 
Statt gefunden hitte, mur daß bier Statt ber quarta portio mercedis ber vierte 
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Theil ber Hinftigen Weinlefe gefebt werden miifite. Und was endlich die letzte 
Rehauptung von Frande anbelangt, daß dann, wenn die Verpadtung erft am 
4. Januar angefangen Hitte, mur der zwölfte Theil des Pachtgelds in die Theilungse 
Maffe fallen wiirde, fo dürfte diefelbe in einem unauflöslichen Wibderfprud mit 
1. 7. §. 2. sol. matr. ſtehen. 

b) Die Meinungen von Connanus und Sdraber beruhen gleich⸗ 
mifig auf ber Idee, daß man Hier einen Mtittelertrag ber beiden Fruchtperioden 
auffuden miiffe; was aber gewif gang unnatürlich tft, beſonders, wenn man 
den Fall fupponirt, daß bie Che mehrere Jahre hindurd gedauert habe, wo man 
dann alfo einen Mittelertrag zwiſchen ber erften und letzten Fruchtperiode, die 
vielleicht 10 und mehr Sabre auseinander liegen, aufzuſtellen hatte. Wären aber 
die Romer unbegreiflider Weife auf die Nee eine’ Mtittelertrags gefommen, fo 
wiirhe offenbar bie Meimung von GConnanus and inneren Griinden ber vow 
Schrader vorgugiehen fein, denn eB ift doch gewiß verftindiger, gum Bwed eines 
Mittelertrages zwei ganze Fruditperioden gu nehmen, als eine ganze Frudhtpertode 
und cin Stiid der anderen. Aber freilich ſtößt biefe Meinung geradezu gegen die 
Worte des Gefeges an, wornad ja ausdrücklich vindemiae fructus et quarta 
porto mercedis fonfundirt werden follen. Etwas weniger mit den Worten bes 
Gefeges im Widerftreit ift allerbings bie Schrader'ſche Interpretation, obwohl 
aud fie willkürlich damit umgeht, benn uidt nur, dag bas confundi biernad 
eine eigene Bedeutung haben fol, nämlich das Zuſammenwerfen zum Zwed der 
Auffinduny eines Mittelertrags, fo muß auch Sdjraber die folgenden Worte: ut 
ex ea pecunia u. f. w. fo liberfepen: damit hieraus bem Ehemanne fein DOrittheil 
verbleibe, wad dod gewif gu kühn ift. Ueberdies aber führt bie Schrader' ſche 
Meinung gu dem höchſt unbilligen Mißverhältniß, dag darnad) der Chemarn fiir 
eine größere Zahl von Dotalmonaten leicht weniger Früchte erhalten Fann, als fiir 
eine geringeres denn geſetzt, bie Weinlefe betrug 6, die Pacht 12, und bie Che 
bauert im Ganzen 12 Monate, fo daß im erften Monat die Weinlefe gemadt 
war, fo bekommt nad) Sdraber ber Chemann nur 87g, (denn re würde der 
auf jeden eingelnen Monat fallende Betrag fein, und 12 4] == 898), während, 
wenn bie Ehe erft nad der Weinlefe angefangen, und dann 11 Monate gedauert 
haͤtte, er volle 11 befommen wiirde. — Müßte wirklich ein Mitteljahr gebilbet 
werden, fo biirfte died gewiß nur fo gefdeben, wie es jet von Arnold comm. 
ad leg. 7. §. 1. sol. matr. Berol. 1850. p. 6 sqq. vorgefdlagen ijt. Dan 
müßte ndmlid) den Ertrag eines fingicten Jahr auffuden, deffen 12 Monate 
fic) in die beiden Fruchtperiodeu gang in bemfelben Verhältniß theilen, welded 
bei ben wirfliden Chemonaten Statt findet, und aus dieſem Mittelertrag müßte 
bann bem Ehemann fein verhätnißmäßiger Antheil nad) der Dauer bes letzten 
Ehejahrs bemeſſen werden. Seven wir, in dem Papinianifdjen Beifptele betrug 
bie Weinleje 12, die Pact 24. Da ſich bie beiden Fruchtperioden in den 4 Ehe⸗ 
monaten wie 1 gu 3 verbalten, ſo würden in dem gu hilbenden Mitteljabre dret 
Monate der erſten Fruditperiode (mit bem Ertrag 12), neun Monate aber ber 
zweiten (mit dem Grtrag 24) angebiren, denn 1:8== 8:9. Der Ettrag 
dieſes Mitteljahrs würde bemnad fein 3 + 18 == 21, denn auf die 3 Monate, 
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bie ber erſten Frudjtperiobe von 12 angebirten, fimen 3; anf bie 9 andren 
Monate mit ber Fruchtperiode 24 kämen aber 18. Won biefen 24 würde nun 
bem Ehemann, ba bie Che 4 Monate, alfo 4 Jahr gedauert hat, der dritte 
Theil gufallen, alfo 7. Oder fewer wir, bie Ehe hat 9 Mtonate gebauert, die 
fic) in zwei Frudtperioden fo vertheilen, daß die 3 erften Monate einer Frudt: 
periobe mit dem Ertrag von 24, die 6 letzten Monate aber einer Frudtperiode 
mit bem Grtrag von 12 angehören. Da 3: 6== 4:8, fo wiirden in bem zu 
hilbenden Mitteljahr 4 Monate auf die erfte, 8 Monate auf bie zweite Frucht⸗ 
periobe fallen, und ber Grtrag dieſes Jahrs würde bemnad fein (24 XK .4) 
+- (12 X 4%) == 8+ 8 = 16, und der Antheil beds Ehemanns fiir die 9 Che: 
monate (alfo J be3 Jahrs) würde bann § diefer Gumme ansmaden, alfo == 12. 
Gin foldes Mitteljahr wire allein ber Natur ber Gade angemeffen, da mur 
hierbei die nothwendige Riidfidht auf dad Verhältniß ber Dauer der Che in den 
beiden Frudtperioberr genommen ijt. Wher biefes Mitteljabr führt ftet mit 
mathematiſcher Nothwendigheit ganz gu bemfelben Refultate, wie die weit einfadere 
Berechnung von OQuaren, und dieje Uebereinftimmung ift wohl ein nicht unerheb⸗ 
liches Argument für bie innere Haltbarkeit und mathematifde Konſequenz diefer 
legtren; den Römern war aber gewiß die gange Idee von einem ſolchen Mittel⸗ 
jabr oder einem fingirten Jahre eine völlig frembe. 

Allen diefen ſprachlichen und fadliden Cinwendungen entgeht man rolls 
flindig, wenn man die Theorie des OQuarenus annimmt. Gie ijt offenbar die 
einfachfte und fonfequentefte, denn eB entſcheidet dabei ganz dafielbe Pringip, was 
aud im Gall einer eingigen Frudtperiode gilt, unb felbft Sdraber giebt gu, dab 
fie bie vorzüglichſte Berechnungsart fet, bie jedem neuen Gefepe gu Grunde zu 
liegen verdiene. Wenn aber bie meifter Neueren behaupten, diefe Theorie fei 
mit den Worten Papinian’s in unanflöslichem Widerſpruch, fo ift died gewiß 
itrig. Man mug nämlich fo überſetzen: „der Ertrag ber Weinlefe und 4 ded 
Pachtgeldes müſſen in ber Art fonfundirt werden, daß daraus 4 fiir ben Chemann 
wird“. Goll aber aus 4 ein DOrittheil werden, fo mug yy Hingufommen, und 
es mug alfo gu dem J ber Pact yy der fructus vindemiae hinzugerechnet werden. 
Freilich liegt Hier der Cinwand nahe, daß dod unmöglich Bruditheile ganz vers 
ſchiedener Dinge blos fummirt werden finnten, und wie es 3. B. Niemanden 
einfallen würde, yy einer Wieſe und } eines Gartens gu y gu fummiren, ebert 
fo wenig könne es bie Meinung Papinian’s gewefer fei, J gu bilben aus yy 
Weinlefe unb } Pachtgeld; unb dieſes ift aud wenn ich recht fee, ber Sinn der 
von Pudta, Borlef. a. a. O. gemadten Bemerfung: ,allein die Stelle 
ſ[nämlich 1.7. 8. 1. cit.] foridt von einem Zuſammenwerfen verſchiedener Größen, 
nicht von einer Vermengung von Quoten verſchiedener Gegenſtände“. In der 
That ſind aber nur ſcheinbar, und nur den Worten, nicht der Sache nach, ver⸗ 
ſchiedene Gegenſtände hier vorhanden. Die Aufgabe war die, für 4 Monate, alſo 
für § Jahr, ben bem Ehemann gebührenden Fruchtantheil zu beſtimmen, alfo 
im Verhältniß zum ganzen Jahresertrag eine tertia portio. Zu dieſer tertia 
portio gehörte unzweifelhaft bie quarta portio mercedis, welche den Fruchtertrag 
für bret Monate, alſo für 3 Jahr repräſentirt, fo daß alſo dieſe quarta portio 
mercedis in ber That nichts anderes iſt, alſo eine quarta portio fructuum 
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novissimi anni, und der einfade Gedanke Papinian’s bemnad folgender tft : 
bem Ehemann gebiihrt | beB gangen jährlichen Fruchtbetrags, weil die Che 
§ Jahr gedauert bat. Bu diefem 3 gehört aber vor allen Dingen der Theil bes 
Pachtgelds, welder auf die 3 letzten Chemonate fallt, alfo 4 deB ganzen Padite 
gelds, und damit bat bann ber Ehemann den Frudtbetrag von 3 Monaten, alfo 
} be8 gefammten jabrliden Fruchtbetrags in den Handen, und was ihm jest 
nod an dem ibm gebiibrenden 3 feblt, alfo yy mup ev aus bem Erlöß der 
Weinlefe entnehmen. M. a. W. das bem Chemanne gebiibrende Orittheil (Frucht⸗ 
betrag von 4 Mtonaten) wird gebilbet ans einem Biertheil bes Pachtgelbs (Ertrag 
fix 3 Monate) und einem Zwölftheil ber Weinlefe (Crtrag fiir 1 Monat). — 
So muß ich mid) denn nad wiederholtem forgfiltigitem Durddenten der ganzen 
Lebre nod fortwährend gu derfelben Anſicht befennen, die ich ſchon in der erften 
Auflage dieſes Lehrbuchs vertheidigt habe, daß nämlich die Theorie von Duaren 
bie einzige ift, die in gleicher Weife mit ber Natur ber Gade und ben Worten 
des Gefeges in vollem Cinflang fteht, und die baber unbedingt vor allen übrigen 
den Vorzug verdient. Daß man diefer Bheorie fogar ihre Natürlichkelt und 
mathematiſche Ronfequeng zum Vorwurf madden fonnte, wie died wirklich von 
Puchta a. a. O. geſchehen ift (,bie Meinung des Duaren empfieblt fig dem 
oberflidliden Berftand und einem dürftigen Rechnungsſinn am meiſten, daber 
Hat fie auch vielen [7] Beifall gefunden”), war mir freilid) unerwartet; id kann 
mid) aber fiber einen foldjen Tadel um fo leichter triften, ba ungeadhtet deffelben, 
ſeitdem id) dieſe Theorie aus ihrer fritheren Unbeadhtetheit hervorgegogen, diefelbe 
ſchon mehrerr tüchtige Anhänger gefunden hat, vgl. Rudorff, Grundriß §. 373. 
Anm. ©. 342, Böcking, Grundr. ber Pand. III. F. 14. (5. Aufl. 1861. 
S. 243 fg.), Holzſchuher, Theorie und Kaſuiſtik. Bd. I. S. 542, Sintenis, 
prakt. Zivilx. III. F. 133. Note 73, Arnold in der oben angef. comm. ad 
L 7. §. 1. cit. Der ltefte und bekannte Bertheidiger biefer Anſicht ift aber 
Cyrillus, deſſen Darſtellung in dem Schol. ad Basil. XXVIII. 8. ff. 7. §. 1. 
(bei Fabr. IV. p. 878. schol. p., bei Heimb. III. p. 243) bod) gewiß feine 
andere Dentung gulapt. Gr fagt nimlid: ,Mense Octobri uxor fundum mihi 
dedit: percepi ex vindemia XVIII. nummos; locavi eum mense Novembri 
LX. nummis; solutum est matrimonium circa finem mensis Januarii. Non 
accipio fructus vindemiae et trium mensium, sed cum eis quatuor menswum, 
(ov lapfdve td tov tenyytov xai y. pyvwv, dlid avy adtote 3. paper). 7 
Gine neue Grorterung der bier behanbelten Frage hat Brindmann im givil. 
Arg. XXXVL G. 454 fag. gu geben angefangen, unb gwar verſpricht et He 
Schwierigkeiten ber 1 7. §. 1. cit. burd eine Konjektural⸗-Kritik zu heben; 
cine Fortſetzung ſeines Aufſatzes iſt aber bisher nicht erſchienen. 


Anm. 8. Ueber den Anſpruch des Ehemanns auf Erſah ber BOT neil 
bungen (vgl. £. 11-44) f. Donel. comm. XIV. c. 8. §. 4849, Mas na 
disputt. tom. I. disp. 28; Balett, theor. pratt. Abhandi. Ty. 1. Fee 
Dernburg, Kompenfat. S. 107 fgg. Bal. aud) Pellat cit. ad 1. 66. 8. —2 
jure dot. p. 265 sqq., Mayer, Dig. de jure dot. 1. 56. §. 3. interpr 
Tub. 1859. 
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5) Von eingelnen Arten der Dos im Befonderen. §, 221. 


Anm. Hier ijt namentlid) vom usufructus dotis causa datus, worũber 
Glid XXV. §. 1230, Sdhweppe, Handbud IV. §. 691, Sintenis, praft. 
Bivilr. III. §. 133. Not. 77 fgg., Elvers, Servit. S. 244 fag. zu vergleichen 
find, unb vow ber dos aestimata ju reden, vgl. aud Göſchen, Grunodr. 
G. 342 fog., Borlef. 1. §. 697, Bb. Il. S. 72 fgg. 


B. Bon der donatio propter nuptias, §. 222. 


Cod. V. 3. de donationibus ante nuptias vel propter nuptias, 
et sponsalitiis. Glück XXV. §. 1242 und die dort in Mote 54 
Angeff., Burdardi im giv. Ard. KX. ©. 197 fgg., Warnkönig 
ebendaj. XIII. ©. 1 fgg., v. Löhr ebendaj. XV. S. 431 fgg., 
XVI. ©. 1 fgg., XXX. ©. 323 fgg., Frande ebendaj. XXVI. 
S. 63 fgg.; vgl. aud Zimmern, Rg. I. §. 163, Unterholgner, 
Sdyuloverh. Il. S. 482 fgg. 


Anm. Ueber bas eigentliche Grundweſen ber donatio p. n. find nod bis 
auf ben heutigen Tag unfere Rechtslehrer fehr verfdiedener Meinung, und gwar 
find bier folgende Anſichten nennenswerth: 

1) Die vor nod) nidt ſehr Langer eit faft allgemein angenommene 
Meinung ging dahin, bag ber Hauptzived der d. p. n. Siderftellung ber Frau 
fei, wobei man freilid im Cingelnen ſehr bivergirte, indem man bald bie Rück⸗ 
gabe ber Dos, bald den Unterhalt ber Frou, namentlich im Fall ber Infolveng 
des Manned, dadurd alB geſichert annahm, bald and die d. p. n. als Mittel 
betrachtete, bie Frau gegen leidjtfinnige Sdeibung oder grobe Verlegung des 
ehelichen Verhältniſſes von Seiten de3 Manne’ gu fdilgen, vgl. bie bei Burchardi 
cit. Note 13 Angeff. und fiehe aud Frande in ber angef. Abh. — 2) Burchardi 
in ber angef. Abh. vertheidigte bagegen nad dem Vorgang einiger Wenigen die 
Anfidt, daß die Gruudidee ber d. p. m. die gewefen fei, eine Wittwenver- 
forgung für ben Gall gu bilben, daß die Frau Kinder habe; denn in diefem 
walle erbalte fie gefeplid) ben Nießbrauch ber d. p. n. Mit biefem Hauptzwecke 
feten nachher anberweite Nebenzwecke verbunden worden, wie namentlid) Sider: 
fiellung der Frau in den vorher bemerften Weifen. — 3) Gang anders faft 
dagegen wieder Warnkönig aa. O. das Wefen jenes Inſtituts auf; feiner 
Anſicht nad hat nimlid die wahre d. p. m. nur dann redtlide Bedeutung, 
wenn bem Ehemanne durch befonderen BVertrag ber Erwerb der Dos auf der 
Robesfall der Frau gang ober theilweife gugefidert war, und ihr Hauptzweck 
foll barin beftanden Baber, ber Frau fiir ben TobeBfall des Manned ein Aequi- 
valent gu verfidern, damit feiner ber Ehegatten durdy den anbdern tibervortheilt 
werbe. — 4) Die ridtigfte und den Ouellen allein entfpredjende Meinung bat 
dagegen v. Löhr in den git, Abhandlungen vertheidigt, vgl. and Unterholgner 
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a. a. O., Sintenis, pratt. Zivilrecht III. F. 132. N. 3. u. A. m. Hiernach iſt 
nämlich d. p. n. ein allmählig aus ber arrha oder sponsalitia largitas hervor⸗ 
gegangener Vermögenstheil, welcher von Seiten des Mannes in die Ehe kommt, 
um die ehelichen Laſten tragen zu helfen, woher es denn auch kommt, daß durch 
faiferlide Verordnungen faſt alle Grundſätze der dos, fo weit dies nur immerhin 
anging, aud) auf bie donatio p. n. angewendet wurden; über das Einzelne vgl. 
bef. Löhr cit. XVI. S. 1 fag. — Uebrigens erflaren faft alle Schriftfteller, daß 
das ganze Jnftitut in Deutſchland nidt in Gebrauch gefommen fei; vgl. bef. 
Ginteni8 a. a. O. 


C. Bon den Paraphernen, §. 223. 


Ulp. 1. 9. §. 3. de jure dot.: Ceterum, si res dentur in ea, 
quae Graeci maedgegrva dicunt, quaeque Galli peculium appel- 
lant, videamus, an statim efficiuntur mariti? Et putem, si sic 
dentur, ut fiant, effici mariti, et cum distractum fuerit matri- 
monium, non vindicari oportet, sed condici, nec dotis actione 
peti, ut D. Marcus imperator noster cum patre rescripserunt. 
Plane si rerum libellus marito detur, ut Romae vulgo fieri 
videmus; nam mulier res, quas solet im usu habere in domo 
mariti, neque in dotem dat, in libellum solet conferre, eumque 
libellum marito offerre, ut si subscribat, quasi res acceperit, 
et velut chirographum ejus uxor retinet, res, quae libello con- 
tinentur, in domum ejus se intulisse; hae igitur res an mariti 
fiant, videamus. Et non puto, non, quod non ei traduntur — 
quid enim interest, inferantur volente eo in domum ejus, an 
ei tradantur? — sed quia non puto, hoc agi inter virum et 
uxorem, ut dominium ad eum transferatur, sed magis ut certum 
sit in domum ejus illata, ne, si quandoque separatio fiat, ne- 
getur: et plerumque custodiam earum maritus repromittit, nisi 
mulieri commissae sint. Videbimus harum nomine, si non red- 
dantur, utrum rerum amotarum an depositi an mandati mulier 
agere possit? Et si custodia marito committitur, depositi, vel 
mandati agi poterit; si minus, agetur rerum amotarum, si animo 
amoyentis maritus eas retineat, aut ad exhibendum, si non 
amovere eas commissus est. 


D. Won den pacta dotalia. §. 224. 

Dig. XII. 4. de pactis dotalibus: Cod, V. 14. de pactis 

conventis tam super dote, quam super donatione ante nuptias 
Vangerow, Pandetten. I. at 
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et paraphernis. Bgl. Glid XXV. §. 244 fgg., Tigerftrim, 
Dotalrecht I. §. 77 fog., Frande im zivil. Archiv XVII. 
©. 465 fag. 


E. Gon den Schenfungen unter Chegatten. §. 225, 


Dig. XXIV. 1. Cod. V. 16. de donationibus inter virum 
et uxorem. — Ulp. tit. VI.; Paul. Il. 23. — Glid XXV. 
XXVI. §. 1253 fgg., SGavigny, Syft. IV. S. 165 fgg., Heimbad 
in Weiſke's Rechtsler. IX. S. 679 fgg. Bel. v. Löhr im Archiv 
XVI. S. 233 fgg., Frande daſ. XVIII. ©. 1 fgg., Zimmern, 
Rg. I. §. 164, Ginteni3, pratt. Sivilr. M1. §. 135. 

1) Ulp. 1. 1, 1. 3. pr. h. t.: Moribus apud nos receptum 
est, ne inter virum ef uxorem donationes valerent. Hoc autem 
receptum est, ne mutuato amore invicem spoliarentur, donati- 
onibus non temperantes, sed profusa erga se facilitate. 1. 3. 
Haec ratio et oratione imperatoris nostri Antonini Augusti 
electa est, nam ita ait: Majores nostri inter virum et uxorem 
donationes prohibuerunt, amorem honestum solis animis aesti- 
mantes, famae etiam conjunctorum consulentes, ne concordia 
pretio conciliari videretur, neve melior in paupertatem incideret, 
deterior ditior fieret. 


2) Neratius 1. 44. eod.: Si extraneus rem viri ignorans 
ejus esse, ignoranti uxori ac ne viro quidem sciente eam suam 
esse, donaverit, mulier recte eam usucapiet, idemque juris 
erit, 8i is, qui in potestate viri erat, credens se patremfamilias 
esse, uxori patris donaverit. Sed si vir rescierit suam rem 
esse priusquam usucapiatur, vindicareque eam poterit, nec volet, 
et hoc et mulier noverit, interrumpetur possessio, quia transiit 
in causam ab eo factae donationis. Ipsius mulieris scientia 
propius est, ut nullum adquisitioni dominii ejus afferrat im- 
pedimentum, non enim omnimodo uxores ex bonis virorum, sed 
ex causa donationis ab ipsis factae acquirere prohibitae sunt. 
(Ueber die Hier beobachtete Interpunktion und über die ridtige 
Auslegung diejer Stelle vgl. Gavigny in der Zeitſchr. flr geld. 
Rechtswiſſenſchaft I. 10, verm. Schriften I. S. 81 fgg., Syſt. IV. 
S. 570 fgg.; gewdhnlid) werden bie Worte ipsius mulieris scientia 
nod) gu dem vorhergehenden Gag gezogen und mit propius est 
eine nene Periode begonnen). 
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3) Ulp. 1. 5. §. 8. eod.: — — definiri solet, eam demum 
donationem impediri solere, quae et donantem pauperiorem, ct 
accipientem facit locupletiorem. 

4) Terent. Clem. |. 25. eod.: Sed et si constante matri- 
monio res aliena uxori a marito donata fuerit, dicendum est, 
confestim ad usucapionem ejus uxorem admitti, quia etsi non 
mortis causa donaverat ei, non impediretur usucapio; nam jus 
constitutum ad éas donationes pertinet, ex quibus et locupletior 
mulier, et pauperior maritus in suis rebus fit. Itaque licet 
mortis causa donatio interveniat, quasi inter extraneas per- 
sonas fieri intelligenda est, in ea re, quae, quia aliena est, 
usucapi potest. Bgl. Lohr im givil. Archiv XVI. S. 248 fgg., 
PRudta im Rhein. Muſ. VI. S. 370. Note. 


Anm. 1. Die ridtige Erklärung ber hier hauptſächlich einſchlagenden 
1. 26. h. t. und 1. 1. §. 9. 10. de vif. m. §. 199. Anm. G6. 352 fgg. und 
fiber 1. 45. de usur., und namentlid} bie beftrittenen Worte: sicuti nec cujus- 
libet bonae fidei possessoris, vol. §. 326. Anm. 2. 

Anm. 2, Ob aud ein blofes Schenkverſprechen burd ben Tob des 
fdenfenden Ehegatten fonvalefgiere, ift au8nehmend beftrittn, Glück XXVI. 
6. 104 fgg. und namentlid find aud in nenefter Zeit mehrere Abhandlungen 
in ganz entgegengefegtem Ginne erfdienen. Während nämlich Wadter im 
giv. Arch. XVI. S. 107 fog. jene Frage mtt ben meiſten Friheren, vgl. nament- 
li Gli¢ cit. und Bimmern Rg. J. GS. 602 fgg., verneint, wird biefelbe 
geradezu bejabt von Lohr im giv. Arh. XVI. S. 233 fgg. Pudta im Rein. 
Muf. Vi. S. 372 fog. (CL Schriften GS. 332 fgg.), Gavigny ©. 183 fag., 
Heimbad S. 695 fog. u. A. m. Bet genauerer Betradtung möchte fic) wohl 
die erfte Meinung, der aud 3. B. Frande im giv. Ard. XVIII. G. 7. Not. 
20. unb Schmidt, Methode ber Auslegung ©. 109 fgg. beiftimmen, ald die 
richtige Herausftellen. Was nämlich: 

4) das Pandekten-Recht anbelangt, fo fpreden gewiß fdon die Worte 
be3 GR., hurd welches die Konvaleſzenz der Schenkungen unter Chegatten ein⸗ 
geführt wurde, filr bie ridtige Anſicht, 1. 82. §. 2. h. t.: Ait Oratio: fas 
esse, eum quit donavit poenttere; heredem vero eripere forsitan adversus 
voluntatem supremam ejus, qui donaverit, durum et avarum esse. Hier 
ift alfo nur von einem eripere, alfo bod gewiß von einem Fall bie Rede, wo 
bie Sdenfung ſchon realifirt war, vgl. auc) Vat. fr. §. 294. gegen Ende verb.: 
auferri non oportere, und bie Worte der oratio in 1. 82. §. 14. h. t.: qui 
donatum accepit. Modten nun aud vielleicht einige römiſche Suriften eine 
weitere Ausdehnung des GR. aulaffen, und daffelbe aud) auf blo’ verfprodene 
Schenkungen beziehen, fo erflarten fid) dod) gewiß die Meiften dbagegen, und 
namentlid) fagt Ulpian in 1. 23. h. t. mit klaren Worten: Papinian habe 
mit Redt angenommen, bie oratio bes Severus habe ſich auf dergleichen 
Schenkverſprechungen nidjt begogen, (1. 28. cit: Papinianus recte putabat, 

27° 
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Orationem Divi Severi ad rerum donationem pertinere; denique si stipu- 
lanti spopondisset uxori suae, non putabat conveniri posse heredem 
mariti, licet durante voluntate maritus decesserit). Wenn Löhr cit. bas 
recte nad dem Borgang von Faber conj. II. 8. ausſtreichen will, fo daß 
Papinian’s Meinung blos referirt, nicht gebilligt worden fei, fo ift died offenbar 
willfiirlid, und eben fo wenig läßt fid) wohl bie Ydee von Duaren rechtfertigen, 
ber bod) mandje Gpitere, Glück XXVI. ©. 97. N. 35. und jest aud) Puchta 
cit. beiftimmen, die Oratio Severi in 1. 23. cit. fet eine ganz anbere, als bie 
Oratio Antonini in 1. 82. h. t.; durd) bie erfiere fei Konvaleſzenz der Schen⸗ 
kungen allerdings mur fiir ben Fall, daß die geſchenkte Sache wirklich übergeben 
fei, eingeführt worden, durd) die zweite fei died aber auf alle Schenkungen, und 
namentlidy auf Schenkverſprechungen ausgedehnt worden. Da Rarafalla nod 
bei Lebzeiten ſeines Vaters Severus, und mur als Mitrgent deffelben bie Oratio 
bielt, 1. 82. pr. h. t., fo erklärt fid) baraus von felbft, wie jene Oratio bald 
beiden Raifern zuſammen (Vat. fr. §. 294: maximi Principes nostri suase- 
runt; ]. 3. C. h. t.: ex mea et ex D. patris mei constitutione), bald dem 
Severus allen (Vat. fr. §. 276, 1. 23. cit., 1 10. C. h. t.), bal bem 
Antonin allen (1. 82. h. t.) gugefdhrieben werden fonnte. Daß aber wirklich 
feine zwei Senatsbeſchlüſſe hierüber erlaffen wurden, geht aud aus dem Cingang 
der 1. 82. cit. mit Giderheit bervor, fo wie man aud in der That nidt ein- 
feherr faun, aud welchem Grunde die 1. 23. cit. auf eine jeden Fal höchſt 
verivirrende Weife in die PanbeFten aufgenommen wäre, went fie fid) blod auf 
einen völlig antiquirten Senatsbeſchluß bezöge; denn rein hiſtoriſche Fragmente 
barf man ohne die höchſte Noth gewiß nicht annehmen. Nod} unhaltbarer ift 
bie Idee von Schütze in Bekkers Jahrb. III. S. 442 fog., welder bie Worte: 
denique ete. nur vom bem Falle verfiehen will, wenn ſich der Chemann animo 
donandi jeiner Frau gegeniiber als Sponſor verpflidtet habe, fo dab Papinian 
nur habe fagen wollen, in foldem Falle finne, obwohl bie Sdenfung nad der 
Oratio fonvalefjiren milffe, der Erbe bes Ehemanns dennoch nidt belangt 
werden, weil ja befanntlid) (Gai. III. 120) bie Verpfliditung aus ber Sponfio 
nicht auf dte Erben übergehe! Unb ba nun aud bie Auslegung Gavigny’3 
G. 190 fag., wornad Ulpian in 1. 28. cit. nur die eine Meinung Papinian’s 
(daß fid) bie Oratio auf bie rerum donatio begiehe) gebilligt (,recte putabat*). 
bagegen die weiter gehende Meinung deffelben (bag Schenkverſprechungen nidt 
darunter fielen), nur referirt babe (,putabat*), gewiß unbaltbar ift, indem 
bie erjte Behauptung Papinians augenſcheinlich nur den Sinn hatte, bag die 
Oratio fid) auf rerum donationes beſchränke, und wer alfo diefe Behauptung 
billigte, nothwenbdig aud die von Papinian daraus gezogene Folgerung billigen 
mufte, fo kann man in Gemäßheit der 1. 23. cit. gewiß mur gu dem einfachen 
Refultate gelangen, bag nach der von Ulpian ausdrücklich und beſtimmt gebilligten 
Meinung Papinian’s bas SC. de confirmandis donationibus i. v. et u. 
fid) nicht anf blofe Schenkverſprechungen begogen habe, und dieſes muß alfo aud 
US bie in Suftinian’s Legislation angenommene Mteinuug angefehen werden. 
Daf aber biefe Anſicht adoptirt wurde, hatte aud nod) den guten innern Grund 
flix ſich, daß bie Annahme einer ſtillſchweigenden leptwilligen RNatibabition gwar 
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ſehr natürlich und erklärlich ijt, wenn eine Schenkung bereits effeftuirt war, 
und ber Sdenter verftorden ift, ohne fie zurückznnehmen, daß aber eine ſolche 
Annahme fiir den andren Fall, wenn etwas nur verfproden ift, und der Pro- 
mittent verftorben ijt, ohne fein Verſprechen erfiillt gu haben, auf Natürlichkeit 
ſicherlich keinen Anfprud maden kann. — Gegen bie hier vertheidigte Anſicht 
führt man aber vorgitglid) a) ben Ausſpruch Ulpian's in 1 32. §. 4. an: 
oratio imperatoris nostri non solum ad ea pertinet, quae nomine uxoris 
a viro comparata sunt, sed ad omnes donationes inter virum et uxorem 
factas, ut et ipso jure res fiant ejus cui donatae sunt, et obligatio stt 
civilis, benn nicht mur, daß Ulpian hier fage, bad SC. bezöge fic) auf alle 
Sdenfungen, was er dann nod einmal in §. 23. wiederhole, fondern in den 
Worten et obligatio sit civilis fei ja aud) ausdrücklich ausgefproden, bag die 
durch promissio begründete Forberung klagbar werben folle. Daf fic) die Stelle 
ungeswungen fo auslegen läßt, ift ungweifelbaft, aber eben fo nab liegt eine 
andere Interpretation, nämlich an eine ſchenkweiſe ibertragene Forderung, die 
der Ehemann an einen Dritten hatte, zu denken, und zu dieſer Auslegung 
werden wir durch J. 23. cit. gezwungen. Daß die Bemerkung Alpian's, das 
GK. bezöge ſich auf alle Schenkungen, nichts entſcheiden könne, wird von ber 
beſſeren Vertheidigern der gegneriſchen Meinung ſelbſt zugegeben, und man 
braucht in dieſer Beziehung nur an ben bekannten, aus dem früheren Rechte 
der Schenkungen auch leicht erklärlichen Sprachgebrauch der römiſchen Juriſten 
zu erinnern, wornach der Ausdruck donatio vorzugsweiſe von alsbald effektuirten 
Schenkungen, namentlich von der rerum donatio gebraucht wird, vgl. z. B. 
bie Nachweiſungen bei Böcking Inſtitt. J. S. 436 fgg. Cine nicht wohl ver⸗ 
kennbare Hinweiſung darauf, daß Ulpian wirklich nur an ſolche, bereits effektuirte 
Schenkungen gedacht hat, gibt gerade auch der von den Gegnern für ſich ange⸗ 
führte F. 23. ber J. 32. cit., deſſen Anfang fo lautet: ,Sive autem res fuit, 
quae donata est, sive obligatio remissa, potest dici, donationem effectum 
habituram‘, benn bier ijt nur von der rerum donatio nnd von ber burd 
Schulderlaß bewirkten Sdenfung bie Rede, in weldjem legtren Falle ja aud 
eine alsbalbige Efſektuirung der Schenkung begriindet ift; wenn aud blofe 
Schenkverſprechungen unter bie Oratio fielen, fo würde Hier Ulpian gewif 
nidt blo3 von einer obligatio remissa geredet haben. b) Mit nist größerem Recht 
beruft man fid auf 1. 2. C. de dote cauta (5, 15), denn diefelbe handelt 
durchaus nidt von blofen Schenkverſprechen; indem jeden Falls darin, daß ber 
Ghemann bie Sadjen gu Dotalfaden machte, eine Realifirung des Verfpreden’ 
enthalten ijt. c) Gerner gieht man nod vorzüglich die Entfdeibung Ulpian's 
im 1, 28, pr. §. 2. bierber: Si stipulata fuerit mulier annuum, id ex 
stipulata petere constante matrimonio non potest. Sed si manente matri- 
monio decessisse maritus proponatur, puto, quia in annuo quoque donatio 
vertitur, posse dici, stipulationem confirmari ex SCto. — §. 2. Et si 
forte maritus ab uxore stipulatus sit id annuum decesseritque mulier 
constante matrimonio, dicendam erit, ex oratione donationem convalescere. 
Lieft man im princ. mit guten Meff. und vielen Ausgaben, donationem con- 
firmari, fo ift bier blos anerfannt, daß die bereits empfangenen Jahrgelder 
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burd ben Lob bes Schenkers unwiderruflich erworben feien. Lieft man aber, 
was allerdings vorguzieben ift, mit der Florent. stipulationem conf., fo ift 
freilich ausgeſprochen, daß die Erben wegen des Verſprechens des Chemanns bas 
Jahrgeld fortzablen miiffen, aber man fann dann bierin nur in Betreff der 
Jahrgelder eine Ausnahme von bem Har ausgefprodenen Pringip ber 1. 23. 
finden, eine Ausnahme, die fid) auch leicht erFlart, wenn mam bie Rente als ein 
Ganzes betradtet, und nicht die etngelnen Terminzahlungen als eben fo viele 
einzelne Gorberungen anfieht, 1. 35. §. 7. de mort. causa donat. (39, 6). 
Hier Faun man nämlich fehr wohl ſagen, daß bie Frau, die fddon vow dem 
Manne folde Praftationen empfangen hat, fic im Beſitz diefer Rente befinde, 
und bag ibr alfo wirflid) etwas entriffen würde, wenn die Erben des Mannes 
bie Zahlungen einftellen wollter, fo wie denn auch in diefem Falle, wen der 
ſchenkende Chegatte die verfprodenen Sahrgelber bis gu feinent Tobe wirklid 
ausgezablt hat, bie Annahme einer Ratihabition ſich fehr natürlich aufdringt. 
In keinem alle iſt es daher ftatthaft, aus der gewiß fehr ſachgemäßen Entſchei⸗ 
dung dieſes eigenthümlichen Falls eine allgemeine Regel fiir alle Schenkver⸗ 
ſprechungen ableiten zu wollen. d) Endlich beruft man ſich für die gegneriſche 
Meinung auch noch beſonders darauf, daß in Folge der Oratio Antonini die 
römiſchen Juriſten bei ber Schenkung unter Ehegatten die Fiktion einer mortis 
causa donatio angenommen bitten, J. 32. §. 7. 8. h. t., Vat. fr. §. 294. 
(verb.: fins decimarum, vgl. Gavigny ©. 182. Not. £.), und dba num die 
letztere bekanntlich durch stipulatio fo gut, wie durch traditio babe bewerfftelligt 
werden können, fo habe es die Ronfequeng verlangt, aud eine durch stipulatio 
abgeſchloſſene Schenkung unter Chegatten durch den Tod konvaleſziren gu lafjen, 
val. bef. Gavigny 6.188. Dieje Argumentation beruht aber auf einer offen: 
baren petitio principii, denn da jene Fiktion eben nur die Folge der Oratio 
Antonini ift, fo fann fie natitrlid) aud) nur auf diejenigen Schenkungen bezogen 
werden, die in Folge diefer Oratio fonvalefziren, und es ift daher durdaus un- 
ftatthaft, aus dem Umfang der mortis causa donatio Schlüſſe auf den Umfang 
der Oratio machen zu wollen. 

2) Wenn man aber aud gugiebt, dag nad) Pandeftenredt eine Konva⸗ 
leſzenz des Schenkverſprechens nicht Statt finde, fo meinen dod Viele, e3 müſſe 
died wenigftens nad bem neueſten Juftinianifden Rechte angenommen werden. 
Die Beſtimmung des GK. beruhe nämlich barauf, daß 3u feiner Zeit ein Schenk: 
verſprechen überhanpt mad) ber lex Cincia nidt giltig, fondern darnad immer 
villige Realifirung der Schenkung erforderlich gemefen wire. Dies fei mun aber 
burd) bie 1. 35. C. de domat. geinbdert worden, wornach fdon ein blofe’ 
pactum vollfommen wirkfam fei, und damit müſſe denn aud von felbft jene 
frithere Veſchränkung der oratio Septimii hinwegfallen. Daß diefer Schluß 
ridtig fei, werbe aud) nod) burd) Nov. 162. bewieſen, wo Suftinian felbft gang den⸗ 
ſelben Schluß made, und infofern fei biefe Novelle, wenn gleich nidt gloffirt, 
bod) immer fitr die ridjtige Meinung fehr bedeutendD. — Diefe ganze Deduftion 
berubt aber auf einem hiſtoriſchen Irrthum, ber durd die Batifanifden Frag: 
mente vollftandig aufgededt wird. Aus biefem nämlich erfahren wir, daß die Bez 
ſchränkungen, welde bie lex Cincia madte, durch den Tob des Schenkers hin⸗ 
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wepfielen, und alſo aud ein bloſes Schenkverſprechen nad bem Lode des Schenkers 
flagbar wurbe, Vat. fr. §. 259. 266. 272. a. © 294. med. 312. Auferdem 
aber bezogen fid) bie ganzen Befdrintungen der lex Cincia Aberhaupt nist auf 
hie Schenkungen unter Chegatten, indem diefe gu den personae exceptae 
geborten, Vat. fr. §. 302. Aus biefem doppelten Grunde geht nun von felbjt 
Bervor, daß bie lex Cincia ber Ronvalefzenz bes Schenkverſprechens unter Ehe⸗ 
gatten nidjt entgegenfteben fonnte, fondern bag das GR. unabbhingig davon 
diefe Beſchränkung feftfebte, und darum fann denn aud die ſpätere Aufhebung 
ber lex Cincia, und namentlid) aud) die 1. 35. cit. hieran nichts geändert 
haben. Die Nov. 162. c. 1. ift jeden Falls unbedentend, denn wenn aud 
wirklich Juftinian bier nur einen blofen Schluß aus feiner fritheren Verordnung 
gemadt hatte, fo wären wir, ba biefer Schluß irrig ift, body nur unter der 
Borausfegung daran gebunden, wenn die Novelle Geſetzeskraft hätte, die ihr aber 
wegen der mangelnden Gloffe ganz abgeht. Yn ber Chat aber ift es gar nidt 
ein blofer Schluß, fondern ein neues Geſetz, welches Suftinian bier giebt, wozu 
et blos burd) feine früheren Beſtimmungen veranlaft wurde, unb welded 
eben, weil die Movelle nicht gloffirt ift, fiir un ohne alle Giltigheit ift, vol. 
bef. Wadter cit. 


F. Bon den GCntwendungen unter Ghegatten. §. 226, 


Dig. XXV. 2. de actione rerum amotarum. Glid XXVII. 
§. 1274 fgg., Tigerjtrim V. S. 277 fgg. 

1) Paul. J. 1. h. t.: Rerum amotarum judicium singulare 
introductum est adversus eam, quae uxor fuit, quia non placuit, 
cum ea furti agere posse, quibusdam existimantibus, ne quidem 
furtum eam facere, ut Nerva, Cassio, quia societas vitae quod- 
ammodo dominam eam faceret, aliis, ut Sabino et Proculo, 
furtum quidem eam facere, sicuti filia patri faciat, sed furti 
non esse actionem constituto jure: in qua sententia et Julianus 
rectissime est; (Gai. 1. 2. eod.): nam in honorem matrimonii 
turpis actio adversus uxorem negatur. 

2) Paul. |. 6. §. 4. h. t.: Item heres mulieris ex hac causa 
tenebitur, sicut condictionis nomine ex causa furtiva. 

8) Dioclet. et Mazim. |. ult. C. h. t.: De rebus, quas 
divortii causa quondam uxorem tuam abstulisse proponis, rerum 
amotarum actione contra successores ejus non in solidum, sed 
in quantum ad eos pervenit, quod si res extent, dominii vin- 
dicatione uti non prohiberis. (Sel. Glid XXVIII. ©. 14 fgg., 
Francke, Beitrage I. ©. 38 fag.) 
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G. Bon den Strafen der zweiten Che und mébefondere ded 
Trauerjahres, §. 227. 


Cod. V. 9. de secunhdis nuptiis; V. 10. si secundo nupserit 
mulier, cui maritus usumfructum reliquit; Nov. 22. c. 22—48, — 
Cf. tit. Cod. Theod. de secund. nupt. (3, 8) und si secund. 
mulier nups. (3, 9). Nov. Theod. 5 und 7. (ap. Hug. tit. 11. 
14. tom. V. pag. 1243. 1246). — Glid XXIV. ©. 98 fgg., 
Marezoll in Gießer Zeitſchr. V. ©. 363 fgg., v. Löhr im giv. 
Ard. XVI. S. 31 fag., Geiger in Gießer Zeitſchr. XIX. S. 198 
fo9-, Glaize, des seconds et subsequentes mariages. Toul. 1859. 
Bol. aud) Puta, Lehrbuch §. 428 und 429, Rudorff, Grundrif 
§. 378 und 379. in den Anmerkk. ©, 343 fgg., Sintenis, pratt. 
Zivilr. IIL. §. 187. 

Anm. 1. Die aweite Che, bie durd die lex Julia et Pap. Poppaea 
fogar infofern geboten war, als bie Strafen des Zolibats aud) die verwittweten 
Perfonen trafer, wurde beſonders feit der Zeit ber Griftliden Kaiſer mit mehr⸗ 
fachen Nachtheilen belegt (f. g. poenae secundarum nuptiarum), bie gum Theil 
gemeinſchaftliche für jeden conjux binubus find, gum Theil aber aud mur die 
fid) wieder verheirathende Frau treffert. 

I. Gemeinfdaftlide Nachtheile find folgenbde: 

a) Der conjux binubus verliert das Cigenthum der lucra nuptialia 
an die Kinder aus erfter Ehe und behalt blod ben Nießbrauch. 4) Unter lucra 
nuptialia find aber nidjt gerade blos Sachen gu verftehen, die der überlebende 
Ehegatte durch einen Alt der Liberalitit von dem anbern erbhielt, fondent 
namentlich gehörte dahin aud) bie Dos, welde ber Mann, und bie donatio 
propter nuptias, tweldje bie Frau aus irgend einem Grunde lufrirte, vgl. Nov. 
22. c. 30,, was aber freilid) wegfallen mupte, feit Suftinian in Nov. 98. ver⸗ 
fiigte, daß den Rindern gang ohne Rückſicht auf eine gweite Che bie Proprictit 
ber Dos und resp. ber Donatio propter nuptiad gufallen folle. Da aber diefe 
letzte Vorſchrift ſpäter durch Nov. 127. c. 8. dahin geändert wurde, daß dem 
überlebenden Ehegatten wenigſtens eine Virilportion an der Dos oder der 
Donatio propter nuptias zufallen ſollte, ſo erſtreckt ſich allerdings unſere poena 
sec. nupt. auf dieſe Virilportion, und außerdem auf Alles, was durch eine 
Freigebigkeit, ſei es unter Lebenden oder von Todes wegen, auf den überlebenden 
Ehegatten gekommen ijt, vgl. Marezoll in Gießer Zeitſchr. III. S. 91 fag. Ob 
aud) bie portio statutaria dieſer Strafe unterworfen fei, muß zunächſt nad 
Partifularredht beurtheilt werden; im Rweifel mug eB aber allerdings bebauptet 
werden, obwohl die Meiften anberer Meinung find, Glück, Inteſtaterbf. §. 154. 
Komm. XXIV. GS. 160. und die ba Angeff.; vgl. aber Marezoll cit. S. 95 
fgg. — 2) Die von dem conjux binubus abgebende Proprietit falt an fant: 
lide nicht unbdanfoare (Nov. 22. c. 24. §. 1) Defzendenten and friiherer Che 
nad) den Grundfigen her JInteftaterbfolge und ohne Rücdſicht daranf, ob fie 
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Erben ihrer Sltern geworhen find ober nist, Nov. 22, o. 22==26., an bie Entel 
jedod) nur bann, wenn diefe wenigftens Erben ihres Vater oder ihrer Mutter 
getoorden find, Nov. 22. c. 21. — 3) Giir bie mater binuba tritt nod nad 
einer von Suftinian mobifizirten Verordnung Leo's bie Befonderbeit ein, dap, 
wenn die lucra nuptialia in Mobilien beftehen, die Frau ben Beſitz derfelber 
nur dann verlangen fann, wenn fie fid) in dem Nachlaß be3 Manned wirklid 
vorfinbdert, und fie dann gehörige Sicherheit wegen Reftitution diefer Gaden oder 
ihres Werthed leiftet; abgeſehen biervon muß fie fic) immer mit den Zinſen gu 
4p. C. beqniigen, 1.6. §. 1. Ch. t, Nov. 2. ¢ 4, Nov. 22. c. 45. — 
4) Die Veräußerung der lucra nuptialia ijt ungiltig, felbft wenn fie vor Cine 
gehung ber zweiten Che gefdah, fo daß alfo bier ein Gall des dominum revo- 
cabile (jf. unten §. 301) eintritt; bod) fSunen die Kinder aud erfter Che mur 
erft nad bem Tode des conjux binubus vindiziren, und find alfo alle ohne 
Hinterlaffung von Deſzendenten verftorben, fo bleibt die ganze Veräußerung 
giltig, während fie ganz ungiltig ift, wenn alle Kinder den parens iiberleben. 
Sind nur Ginige oder Eins ber Kinder vorher geftorben, und fie haben Deſzen⸗ 
denten binterlajfen, fo treten dieſe an bie Stelle de3 parens, und die Veräußerung 
bleibt gang ungiltig; find aber feine Defjendenten des verftorbenen Kindes ba, dann 
fallt ein fo groper quoter Theil an den parens binubus, al3 ihm in den Che: 
patten auf den all der finberlofen Che ausgeſetzt war, unb fiir dieſen Theil 
bleibt bie Veräußerung beftehen, während diefelbe für den Theil, welder auf die 
anderweiten Erben fommt, ungiltig ift, Nov. 22. c. 26, woburd) Nov. 2. ¢. 2. 
abgeinbdert wurde. — 5) Iſt bem parens binubus überhaupt feine Proprietat, 
fondern nur der NieBbraud) von Sachen Hinterlaffen worden, fo erleibet ex durch 
hie gweite Che feinen Nadtheil, Nov. 22. c. 32, während died früher allerdings 
anders gehalten wurde, 1. un. C. si secundo nupserit mulier (5, 10). — 
6) Bu einiger Ausgleichung haben bie Kinder aus ber zweiten Ehe einen aus- 
ſchließlichen Anſpruch auf die dos ober donatio p. n., weldje ber conjux binubus 
Gus ber aweiten Che erhilt, mag derfelbe eine bdritte abſchließen, ober nidt, 
Nov. 22. c. 29. — 7) Uebrigens ift nod gu bemerfen, baf die lucra nuptialia 
and ohne Riidfidt auf eine sweite Ehe bei tem Tobe bed parens an die Kinder 
fallen, ſofern fie nur nidt fonfumirt oder verdufert find, ohne Rückſicht barauf, 
ob dieſelben ben parens beerbt haben oder nidt, 1. 5. §. 2.16. §. 3. C. h. t. 
— (Meber den geſchichtlichen Gang diefer Lehre vgl. Bimmern, Rg. §. 178. 
und befonder3 Lohr a. a. O. G. 34 fgg.) 

b) Leo und Anthemius verfügten in J. 6. C. h. t., daß Miemand, 
welcher eine giveite ober weitere Che eingebe, feinem Ehegatten, weber unter 
Lebenden nod) von Todes wegen mehr zuwenden dilrfe, als er einem ber Deſzen⸗ 
benten aus früherer Che, einerlei ob Sohn oder Enkel, hinterlaffen habe; fei 
hiergegen gefeblt, fo folle ba’ Mehr unter bie Kinder ber früheren Ehe vertheilt 
werden. Died änderte Suftinian in 1. 9. C. eod. dabin, daß aud) die Kinder 
der letzten Ehe mittheilen follten, was jebod in Nov. 22. c. 27. wieber auf- 
geboben wurde. — Streitig ift jedoch hierbdei, ob das mehr Hinterlaffene unter 
die Minder allein, ober uncer die Minder und den zweiten Ehegatten vertheilt 
werde? Die legtere Bertheilungsart, welche offenbar die tonfequentere if, iſt 
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ausführlich von Becher, vindiciae interpretat. genuinae leg. 6. de sec. nupt. 
Francof. 1797. §. 12 sqq. vertheidigt worden, aber gewif mit Unredt. Was 
beſonders ben Hauptgrund Becher's anbelangt, daß in den Worten der Nov. 22. 
cit.: hoc autem, quod plus est, divident ad invicem grati filii parentibus, 
geradezu gefagt fei, bie Kinder follten mit den Aelteren gufammen theilen, fo iſt 
bagegen gu bemerfen, dak die Grammatif verbietet, parentibus zu divident zu 
giehen, wogegen insbeſondere nod) ſpricht, daß parentes (Erzenger) nidt wohl 
von Stiefaltern gebraudjt werber fant, und daß dann die Mehrzahl parentes 
(Vater und Mutter) offenbar am unredten Play wire, da nur vow Stiefoater 
ober Stiefnmtter bie Rede fein könnte. C8 hängt vielmebr parentibus von 
grati ab, wie auch burd die gleidfolgenden Worte: non ingrati circa hos 
. approbati bewiefen, und burd ben griechiſchen Lert auger allen Zweifel geftellt 
with: rosovrzo de zd megurtéy deacgroortas modg dldglove of xeyaguopives maldes 
totg yorevosy (Homb.: id vero, quod redundat, liberi, qui erga parentes 
se gratos praebuerunt, inter se divident). — Zu bemerfen ijt aber aud . 
nod, daß ber Theil ded zweiten Chegatten vow ber Portion bes Kindes unab- 
hängig ift, weldjes die Enterbung verbient hat, 1.10. C. h. t., Nov. 22. c. 27, 
und daß iberhaupt der WAugenbli€ des Todes des conjux binubus entſcheidet, 
Nov. cit. c. 28. Lie Vertheilung unter bie Kinder ber fritheren Che gefdieht 
übrigens nicht nad Maaßgabe ihrer Crbportion, fondern nad gleiden Theilen, 
Nov. cit. c. 27. 

c) Mit ber eben behandelten poena secundarum nupt. hängt aufs 
Genauefte die von Suftinian in Nov. 22. c. 31. wiederholte Verordnung Juſtin's 
zuſammen, daß der conjux binubus in zweiter Che bie Dos und resp. bie 
donatio propter nupt. gwar wohl vermebren aber nicht verminbern dürfe, 
1], 19. C. de donat. ante nupt. (5, 31), vgl. v. Lohr im Magaz. UI. ©. 317 
fag-, und im giv. Ard. XVI. S. 48. 

d) Der conjux binubus (nidt blod ber Vater, wie Viele wegen 
Nov. 22. c. 41. wollen, vgl. 1.6. §. 4. C. ad SC. Trebell. (6, 49) und 
Marezoll in Gieger Beitidr. V. S. 372 fag.) verliert dte ihm fonft zuſtehende 
Vefreiung von der cautio legatorum servandorum gratia. Daß died nur 
dann ber Fall fet, wenn ein Aſzendent einen Oefgendenten erften Grades 
gum Grben ernannt, und ibm aufgelegt bat, ein Univerfalfibeifommif 
unter einer Bedingung ober Zeitheftimmung an einen ſeiner Defgendenten aus⸗ 
guzablen, wie dies Marezoll a. a. O. wegen 1. 6. C. cit. behauptet, läßt fid 
bod) wohl ſchwerlich redjtfertigen, vgl. aud) Nov. cit. 

e) Vor bem im Erbrecht gu erwähnenden Grundfag ber lex Papia 
Popp., daß bie einer legtwilligen Dispofition zugefügte Bedingung, nidt 3u 
Heirathen, fiir nicht beigefügt angeſehen werden folle (vgl. §. 434. Anm.) machte 
die ſ. g. lex. Julia Miscella bei verwmittweten Perjonen eine Ausnahme: fet 
nimlid einer folden von dem vorverftorbenen Gatten twas unter der Bedingung, 
nicht wieber gu heirathen, Hinterlaffen, fo folle biefe Bedingung mur daun fiir 
nicht gugefiigt gelten, wenn ber Ueberlebende binnen einem Jahre ſchwöre, daß 
er liberorum causa heirathe, ohnedies könne er nus mit Beftellung der Mucia- 
nifden Raution das GHinterlaffene erhalten, Nov. 22. c. 43. Suftinian aber 
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erließ ſowohl der Cid, als aud) bie Mtuctanifde Raution, und führte alfo wieber 
ganz das alte Redt ber lex Pap. Popp. ein, 1. 2. 3. C. de indicta viduitate 
et lege Jul. Misc. toll. (6, 40). Gpiiter aber wibderrief er diefe Verordnung, 
und e8 fteht jebt bem Ehegatten nur frei, entweder nicht zu heirathen, oder bad 
PVermadte ſchwinden yu laſſen, wo dann im erſten Fall nod einige Beſonder⸗ 
heiten in Besiehung auf Kautionsleiftung vorgefdrieben find, Nov. 22. c. 43. 
44. Uebrigens ift es einerlei, ob diefe Vedingung von bem verftorbenen Gatten, 
ober ob fie von einem Dritten herrührte, Nov. 22. c. 44. §. 8. 
2) Bejondere Nachtheile filr bie uxor binuba find folgende: 

a) Wenn eine Frau ein Rind aus erfter Che ab intestato beerbt, fo 
verliert fie an den ererbten Sachen, fo weit fie vom dem erſten Manne herrühren, 
bie Proprietit an die übrigen Kinder aus erfter Che, und behält blos ben Nieß⸗ 
braud, Nov. 22. c. 46. (iiber die friiheren Verordbnungen val. v. Löhr im Ard. 
XVI. ©. 44 fgg.). Wenn gewöhnlich, und gwar aud) nocd von den meifter 
Neueren (vgl. 3. B. Geiger a. a. O. G. 204 fog., Rudorff cit. S. 344 bei 
II., Pudta §. 428. Not. f., Sinteni3 a. a. O. Not. 9.) behauptet wird, dieſe 
Strafe müßte aud auf den Vater ausgedehnt werden, fo Lift ſich died ſchwerlich 
redhtfertigen. Bon einer ausdehnenden logiſchen Erklärung nach der Abſicht bes 
Geſetzgebers kann nämlich hier nicht bie Rede fein, weil gur Beit ber Nov. 22. 
ber Bater nod) gar nidt mit Geſchwiſtern bed Verſtorbenen zur Crbfolge fam, 
und alfo die fraglide Strafe bei bem Water gar nicht eintreten fonnte. Cine 
Ausdehnung nad dem Grunde des Geſetzes kann aber ebenfallS hier nicht Plas 
greifen, weil jura singularia überhaupt feine Analogie gulaffen, und man mup 
fid) gerade in unferem alle um fo beftimmter bagegen erfliren, ba bet den 
Römern bie zweite Ehe der Fraw viel gehiffiger war, alB die bes Manne’, idem 
bei bem letzteren blos die Rückſicht auf die Minder erfter Che, bet der erſtern aber 
aud) tod) außerdem die Sbee vorkam, dap eine gweite Ehe gewiſſermaßen gegen 
bie castitas verſtoße, vgl. 3. B. 1. 22. C. de adm. tut. (5,37) (verb.: teminas 
immoderatas atque intemperantes), Nov. 2. ¢. 3, gl. bef. Maregoll in 
Giefer Zeitſchr. V. S. 363 fgg., vorz. ©. 897 fag. 

b) Die gur zweiten Che ſchreitende Frau verliert die Vormundſchaft 
über bie Minder aud erfter Che, umd hat fie bod) die She abgefdlofien, ohne 
Rechnung abgelegt, und was fie aus der Vormundfdjaft ſchuldig ift, begablt gu 
haben, fo treffen fie alle Nachtheile des verletzten Trauerjabres, Nov. 22. c. 40, 
Ney. 94. c. 2. 

c) Die mater binuba fann nidt mehr verlangen, daß die Kinder aus 
erfter Ghe vorzugsweiſe bei ihr erzogen werben, 1. 1.C. ubi pup. educ. (5, 49), 
Nov. 22. c. 38, und enbdlid 

d) ift diefelbe anc in Betreff des Widerrufs von Schenkungen befdrintt, 
bie fie einem inde aus erfter Che gemacht hat, denn fle kann dieſelben nur 
dann revogiren, wenn bdaffelbe fie injuriirt, ober ihrem Leben, oder ihrem ganzen 
Vermögen nadhgeftrebt hat, 1. 7. C. de revoc. donat. (8, 56), Nov. 22. c. 35. 

An ber heutige Anwendbarkeit aller diefer Grundfige fann mit Grund 
nicht gesweifelt werden, vgl. Glück XXIV. G. 160 fgg., Geiger a. a. O. 
S. 229 fag. und nur bie deßhalb hier Abergangenen Vorſchriften ber Nov. 6. c. 6, 
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Nov. 12. c. 42, Nov. 187. c. 1. 2. (Unflibigteit des binubus ju höheren 
Weihen) fallen heut gu Tage aus begreiflidien Gründen hinweg. — Ueber bie 
angeblide, aber gewiß unbegriinbete Befugniß de frither verfterbenden Chegatten, 
dem Ueberlebenden durch Tester Willen die Strafen ber gweiten Che gu erlaffen, 
eine Befugniß, die auf einen ziemlich bunfeln und mebrdeutigen Ausfprid 
Quftinian’s in Nov. 22. c. 2. geſtützt gu werden pflegt, vgl. Gliid XXIV. 
G. 163 fgg., Geiger a. a. O. G. 222 fgg., Majer in ber Giefer eitfdjr. 
N. F. V. GS. 310 fag. 

Anm. 2. Wenn eine Wittwe während des Trauerjahres (früher zehn 
Monate, feit Theobos I. ein Jahr, 1. 2. C. h. 6.) gu einer zweiten Che ſchreitet, 
fo wird fie 

1) ſchon nad bem Recht bed Prätoriſchen Edits infam, aber boch mit 
Unterſchied. Aft nämlich der verftorbene Mann ein folder, quem more majorum 
lugeri non oportet, wie perduellionis damnati, suspendiosi, qui mala con- 
scientia manus sibi intulerunt, 1. 11. §. 1. 3. de his, qui notant. inf. 
(3, 2), fo muß die Frau gwar aud iby Crauerjahr aushalten (elugere), aber 
nur propter turbationem sanguinis, und fommt fie alfo innerhalb bdeffelben 
nieder, fo fteht ihr die gweite Ehe ſogleich fret, 1. 11. §. 2. eod. Im anderen 
Falle aber barf fie, ungeadtet einer vorhergehenden Geburt, dod nicht beirathen, 
propter reverentiam marito debitam (lugere). (Wenn Rudorff GS. 346 
die hier gemadhte Unterfdeibung „unbegreiflich“ finbdet, offenbar, weil 1. 14. §. 2. 
cit. ganz allgemein gu ſagen fdeint, daß bie Wittwe fogleid nad geſchehener 
Niederfunft wieder Heirathen könne: fo überſieht er die durch bie Stellung dieſes 
Sen beftimmt genug angedentete Beſchränkung, indem vor⸗ wie nachher, in §. 1. 
uid in §. 3. blod von folden Männern die Rede ift, um die nicht getranert 3u 
werden braudte). 

2) Dazu fommen nad Verorbnungen von Gratian, Valentinian und 
Theodos nod andere widtige Nachtheile: fie fann ihrem Manne nie mehr als 
4 ihres Bermigens zur Dos geben oder fonft auf irgend eine Art zuwenden; 
fie verliert die testamenti factio passiva, und Wes, was ihr titulo universali 
ober singulari zugedacht ift, fillt an die Teſtaments⸗ oder Jnteftaterbe ded 
Difponenten; fie büßt Alles ein, was fie vom verftorbenen Ehemanne als 
donatio propter nuptias (jure sponsaliorum, 1. 2. C. h. t.), ober fonft auf 
irgend eine Art erhalten hat, unb gwar fallt died zunächſt an bie decem per- 
sonae des Edikts (alle Berwandten bes erjten und zweiten Grades), dann an 
ben Fiſtus; endlid) foll fie ihre Verwandten blos bid gum oritten Grade ab 
intestato beerben biitfen, 1.1.2. C. h. t. at fie Rinder aus erfter Che, fo 
follen biefe Strafen nur dann vom Kaiſer erlaffer werden, wenn fie denfelber 
die Halfte ihres ganzen Vermögens vollig abtritt, ſelbſt nist mit Znrückbehaltung 
Ves Nießbrauchs; gefdhieht dies, unb ftirbt eined derſelben ohne Teftament, fo 
foll died Ueberlajjene ftets an die überlebenden Geſchwiſter fallen; fterben Alle 
ohne Teftament, dann foll dte Mtutter gum Croft ibre Hilfte aus ber Crbfdaft 
des lewtverftorbenen Rindes vorwegnehmen biirfen, 1. 4. C. ad SC. Tertull. 
(6,-56). — Die drei BVerorbnungen faft Juftinian in Nov. 22. c. 22. zuſam⸗ 
men, nur mit dem einen Zuſatz, bag ber Theil, welder einem Kinde von der 
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gu ſchenkenden Halfte zukommt, bet dem Tobe deffelben auf feine eigenen Minder, 
und erft in Ermangelurng dieſer auf die Gejdrwifter fallen folle. 

3) In Nov. 39. c. 2. verfilgt aber nod Suftinian durch einen ſpeziellen 
Fall veranlaßt, bag alle Strafen bes verletzten Trauerjahres aud) die Frau 
treffen follen, welche während dieſes Jahres Unzucht treibt, denn fo allgemein 
muß der Abſicht des Geſetzgebers nad) bas Geſetz aufgefaßt und nicht blos auf 
den, den Worten nach entſchiedenen Fall beſchränkt werden, wenn die Frau im 
elften oder zwölften Monate nach dem Tode ihres Mannes wirklich niederkommt. 
Doch ſind Viele anderer Meinung, vgl. z. B. Marezoll, über bürgerl. Ehre, 
S. 189, Zimmern, Rg. I. S. 502. und S. 645, Rudorff ©. 346, Strip: 
pelmann, neue Samm. V. 1. ©. 218 fog u. A. m. 

Ob biefe Strafen nod h. 3. T. gelten, oder ob fie durch kanoniſches 
Redht abgeſchafft feien, ijt ſehr ftreitig, vol. Glad XXIV. ©. 197 fgg. In 
cap. 4. X. de secund. nupt. (4, 21) heißt es: Super illa quaestione, qua 
quaesitum est, an mulier possit sine infamia nubere intra tempus luctus, 
secundum leges definitum? respondemus, quod cum Apostolus dicat: 
mulier viro suo mortuo soluta est a lege viri sui, in domino nubat, cui 
voluerit; per licentiam et auctoritatem Apostoli ejus infamia aboletur, 
val. cap. 5. eod. Sehr Biele folgern nämlich baraus, weil fid) ber Papſt bei 
Anfhebung ber Infamie auf einen Ausfprud bes Apoftel Paulus beziehe 
(Rom. 7, 3; 1. Kor. 7, 39), daß bie Tendenz bed Geſetzes weiter gehe, val. 
@Glid cit. unb bie dba in Not. 85. Angeff., Guyet, Abh. ©. 185, Pudta 
§. 429. a. E., Göſchen, Borlef. §. 713, Geiger a. a. O. GS. 228 fgg. u. 
A. nr, aber hod) wohl gegen bie Grundſätze einer ridtigen Auslegung, vgl. Lb hr 
im Magaz. Ul. S. 520 fag., Sintenis, pratt. Zivilr. IP. a. a. O. Not. 15. 


V. Gon dem Verhälmiß der Chegatten in Betreff der Kinder. 
§. 228, 


Dig. XXV. 3. de agnoscendis et alendis liberis [vel pa- 
rentibus, vel patronis, vel liberis]; XXV. 4. de inspiciendo 
ventre custodiendoque partu. 








Hweites Kapitel. 
Von der vaterliden Gewalt. 


Inst. I. 9, Cod. VIII. 47. de patria potestate; Dig. 1. 6. 
de his, qui sui vel alieni juris sunt. — Heimbad in Weiſke's 
Rechtslexikon XM. S. 1 fgg.; vgl. aud) Lederlin, la puissance 
paternelle d’aprés les principes du droit romain. Strasb. 1854. 


I. Allgemeiner Charakter der vaterliden Gewalt. §. 229. 


IX. Wirkungen dev vaterlichen Gewalt. 
A. Rechte ded Baters über die Perfon des Kindes. §. 230. 
B. Ginflug der vaterlidhen Gewalt auf das Vermögen. 


1) Rechtsgeſchäfte gwifden Vater und Kind — ſ. g. 
unitas personae. §. 231. 


Cod. V. 15. de donationibus {inter vir. et uxor. et] a pa- 
rentibus in liberos factis. ». b. Pfordten, Abhandlungen aus 
dem Pandeftenr. Mr. Il. ©. 113 fgg., Ginteni3, praft. Zivilr. TIT. 
§. 142, Heimbada. a. 0. ©. 3 fgg., Schwanert, Naturalobligat. 
©. 299 fgg., Machelard, des obligat. naturelles. p. 132 sqq. 
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1) §. 6. J. de inutil. stipul. (3, 19): Item inutilis est sti- 
pulatio, si ab eo stipuleris, qui tuo juri subjectus est, vel si 
is a te stipuletur. 

2) Ulp. 1. 2. pr. de contrah. emt. (18, 1): Inter patrem 
et filium contrahi emtio non potest, sed de rebus castrensibus 
potest. 


- 3) Gai. |. 4. de judic. (5, 1): Lis nulla nobis esse potest 
cum eo, quem in potestate habemus, nisi ex castrensi peculio. 


4) Ulp. }. 11. eod.: Si a me fuerit arrogatus, qui mecum 
erat litem contestatus, vel cum quo ego, solvi judicium Mar- 
cellus libro III. Dig. scribit; quoniam nec ab initio inter nos 
potuit consistere. 


5) Paul. 1. 16. de furt. (47, 2): Ne cum filiofamilias pater 
furti agere possit: non juris constitutio, sed natura rei impe- 
dimento est, quod non magis cum his, quos in potestate ha- 
bemus, quam nobiscum ipsi agere possumus. 


6) Paul. 1. 56. §. 1. de fidejussorib. et mandat. (46, 1): 
Item si filius a patre vel servus a domino stipuletur, nec fide- 
jussor acceptus tenetur, quia non potest pro eodem et eidem 
esse obligatus. Ex diverso ergo patre a filio vel domino a servo 
stipulato fidejussor acceptus tenetur. 

1) African. 1. 38. § 1. 2. de *condict. indeb. (12, 6). 
Quaesitum est, si pater filio crediderit, isque emancipatus solvat, 
an repetere possit? Respondit, si nihil ex peculio apud patrem 
remanserit, non repetiturum; nam manerenaturalem obligationem, 
argumento esse, quod extraneo agente intra annum de peculio, 
deduceret pater quod sibi filius debuisset. (§. 2.) Contra si 
pater quod filio debuisset, eidem emancipato solverit, non 
repetet; nam hic quoque manere naturalem obligationem, eodem 
argumento probatur, quodsi extraneus intra annum de peculio 
agat, etiam quod pater ei debuisset, computetur. Eademque 
erunt , si extraneus heres exheredato filio solverit id, quod ei 
pater debuisset. 

8) Ulp. 1. 10. §. 2. de fidejuss. et mandat. (46, 1): Filius- 
familias pro patre poterit fidejubere, nec erit sine effectu haec 
fidejussio, primo quidem, quod sui juris effectus poterit teneri 
in id, quod facere potest, dein, quod et dum in potestate 
manet, condemnari potest. 
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2) Pefulien der Kinder. 


Ginlettung. §. 232, 


Anm ˖ cher hie allmählige Ausbildung bes jewt f. g. Pekulienrechts 
vgl. Raw, historia juris civilis de peculiis. Lips. 1770. Zimmern, Rg. I. 
§. 186 faq. — Ueber das Wort: peculium, und namentlid) bie Frage, ob aud 
bie adventicia fo genannt werben dürfen, ſ. Hugo im giv. Mag. V. 19, VI. 4, 
val. mit Marezoll in Giefer Zeitſchr. VIM. S. 59 fgg, Mühlenbruch in 
Glück's Romm. XXXV. GS. 190 fgg. Note 28. und Lehrbud §. 564. Note 4, 
Pukhta Lehrb. §. 433. Note d, Vorleſ. I. ad h. L, Heimbad in Weiffe’s 
Rechtslex. VIF. S. 858 fag. 


a) ©. g. peculium profecticium. §. 233. 


Dig. XV. 1. de peculio. — Maregoll in Gießer Zeitſchrift. 
N. F. V. S. 169 fgg., Dietzel in Bekker's Jahrb. ded gemeinen 
deutſchen Rechts. I. ©. 1 fag., DI. S. 58 fgg., Keller ebendaſ. 
Ill. ©. 153 fgg., Bekker in Goldſchmidt's Zeitſchr. für Handelsr. 
IV. ©. 501 fgg. 

1) Pompon. 1. 4. pr. §. 2. h. t.: Peculii est non id, cujus 
servus seorsum a domino rationem habuerit, sed quod dominus 
ipse separaverit summa servi rationem discernens; nam cum 
servi peculium totum adimere vel augere vel minuere dominus 
possit, animadvertendum est, non quid servus, sed quid do- 
minus constituendi servilis peculii gratia fecerit. — — (§. 2.) 
Ex his apparet, non quid servus ignorante domino habuerit, 
peculii esse, sed quid volente; alioquin et quod subripuit servus 
domino, fiet peculii, quod non est verum. 

2) Paul. 1. 8. eod.: Non statim quod dominus voluit ex 
re sua peculii esse, peculium fecit, sed si tradidit, aut cum 
apud eum esset, pro tradito habuit; desiderat enim res natu- 
ralem dationem. Contra autem simulatque noluit, peculium 
servi desinit peculium esse. 

3) Papinian. |. 31. §. 2. de donationib. (39, 5): Pater, qui 
filiae, quam habuit in potestate, mancipia donavit, et peculium 
emancipatae non ademit, ex post facto donationem videbatur 
perfecisse. 

4) Paul. 1. 1. §. 5. de adqu. v. am. poss. (41, 2): Item 
acquirimus possessionem per servum aut filium, gui in potestate 


es 
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est, et quidem earum rerum, quas peculiariter tenent, etiam 
ignorantes, sicut Sabino et Cassio et Juliano placuit, quia 
nostra voluntate intelligantur possidere, qui iis peculium habere 
permiserimus. 

5) Marcian. 1. 40. h. t.: Peculium nascitur, crescit, de- 
crescit, moritur, et ideo eleganter Papirius Fronto dicebat, 
peculium simile esse homini. §. 1. Quommodo autem peculium 
nascitur, quaesitum est. Et ita veteres distinguunt, si id ac- 
quisiit servus, quod dominus necesse non habet praestare, id 
esse peculium, si vero tunicas, aut aliquid simile, quod ei 
dominus necesse habet praestare, non esse peculium; ita igitur 
nascitur peculium. Crezcit, quum auctum fuerit; decrescit, 
quum servi vicarii moriuntur, res intercidunt; moritur, quum 
ademtum sit. — Wie mit bem Paſſus: si vero tunicas etc. die 
anfdjeinend widerſtreitende 1. 25. eod. zu vereinigen jet, ift febr 
beftritten; vgl. über die verſchiedenen Anſichten Ubbelo hde in Gieß. 
Zeitſchr. N. F. XVI. S. 423 fag. 

6) Ulp. L. 3. 8. 4. f. de minorib. (4, 4): — aliquo casu ad 
filium peculium spectat, utputa si patris ejus bona a fisco 
propter debitum occupata sunt, nam peculium ei ex constitu- 
tione Claudii separatur. ©. Marezoll, birgerl. Chre ©. 52 fgg., 
Derſ. in Gieper Reitidrift. N. |. V. S. 244 fgg. Bol. auch 
Kammerer in Gieper Zeitſchrift. XIV. 4. 


b) Castrense peculium. §. 234. 


Dig. XLIX. 17. de castrensi peculio, Cod. XII. 37. de 
castrensi peculio militum et praefectianorum. — Retes, de ca- 
strensi peculio, in Meerm. thes. VI. p. 240 sqq.; Majans. de 
peculio castrensi, in Disput. jur. civ. tom. 1. no. 14. Marezoll 
in Giefer Zeitſchrift VIM. S. 77 fgg., be}. ©. 105 fgg. 

1) Macer. |. 11. h. t.: Castrense peculium est, quod a pa- 
rentibus vel cognatis in militia agenti donatum est; vel quod 
ipse filiusfamilias in militia adquisiit, quod nisi militaret, ad- 
quisiturus non fuisset,nam quod erat et sine militia adquisiturus 
id peculium ejus castrense non est. 

2) Ulp. 1. 8. eod.: Si forte uxor vel cognatus vel quis 
alius non ex castris notus filiofamilias donaverit quid vel lega- 
verit, et expresserit nominatim, ut in castrensi peculio habeat 

Vangerow, Pandeften. l. 98 
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an possit castrensi peculio adgregari? Et non puto. Veritatem 
enim spectamus, an vere castrensis notitia vel affectio fuit, non 
quod quis finxit. 


Anm. Zum Pefulium fafirenfe gehort nidt blo3 bas, was der Hausſohn 
untmittelbar durch den RKriegsdienft ermirbt, wie Sold, Beute u. dgl., fondern 
aud a8, was ihm nur per occasionem militiae yufillt, 1. 11. h. t. 1 1. C. 
h.t., 1. 4. C. fam. herc. (3, 36), und hierher wird namentlid) gerechnet: 
a) was ihm an bemeg lichen Cachen bet fetnem Abgang ms Lager (nicht gerade 
bei fetnem erften Gintritt in den Militärdienſt, wie haufig gelebrt wird) von 
Verwandten und Freunden geſchenkt wird, 1. 3. §. 4. de donat. inter vir. et 
uxor. (24, 1), 1. 6. 11. h. t.. 1 4. C. fam here. Seftehen die Geſchenke in 
ſolchen Sachen, die unmittelbar zur Kriegsausrüſtung gehören (res castrenses 
vel militares), fo bilden dieſe ftets einen Bejtandtheil de3 pec. castr., wenn fre 
aud nicht gerade beim Ausrücken in den Felbdienft gegeber wurden, umd eben 
died ift aud) damn der Fall, wenn Gelb ad res militares comparandas gegeben 
wurde, und die Anſchaffung wirklich erfolgte, 1. 3. h. t. — b) was ihm an 
beweglichen ober unbewegliden Caden, 1. 4. C. cit., vom ſolchen Perfonen, mit 
denen er urd) den Kriegsdienſt in nähere Verbindung gefommen ift, durd) letzt⸗ 
willige Verfügung oder unter Lebenden zugewendet worden ift, 1 5.8. bt, 11. 
4, C. h. t. Sft der Erblaſſer ſchon ohnedies ein Verwandter, fo wird das Ruz 
gewendete nur dann als occasione militiae erworben angeſehen, wenn beide 
wirklich zuſammen gedient haben, und dag Tejtament post commilitium gemadt 
it, IJ. 16. S. 1,119 hot, J. 4. C. h. t. — e) Nad einem ganz finguliren 
Reſkript von Hadrian ſoll ber Soldat, den ſeine Fran während des Kriegsdienſtes 
zum Erben einſetzte, dieſe Erbſchaft alg pecul. castr. zu betrachten berechtigt ſein. 
Eine Ausdehnung auf Legate, Schenkungen w. dgl. ober auf vor der militia 
erridtete Teſtamente ift ungulagig, 1. 13. h. t. 


c) Quasi castrense peculium. §. 235. 


Cod. XII. 31. de castrensi omnium palatinorum peculio. — 
v. Lohr im Ard. X. S. 175 fgg., Marezoll in Gieß. Zeitſchr. 
VIII. ©. 116 fgg. 


Anm. Bu dem pecul. quasi castrense gebirt zunächſt ein Fall, den 
man fretlid) fehr gewöhnlich (vgl. 3. B. aud) nod) Puta, Lehrb. §. 437. und 
Rudoxff, Grundr. §. 387. Anm.) jum f. g. pecul. advent. irregulare 
felt. Wenn nämlich ber Vater als Fidugiar die dem filiusfam. zu rejtituirende 
Erbſchaft ſchlecht vertwaltet, fo foll er nach einem Reffript von Hadrian die 
Erbſchaft ſogleich herausgeben, ita ne quid in ea pecunia juris haberet, 1. 50. 
SC. Trebell. (36, 1). Gewif muß bier an ein pecul. quasi castrense gedacht 
werden, denn nicht nur, bak die ganze Idee der Abventitien zu Hadrian's Beiten 
nod) völlig unbefannt war, fo heißt es ja aud) in 1. 50. cit. ausdrücklich: post 
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decreti auctoritatem in ea hereditate filio militi comparari debuit; ygl. 
aud) Marezoll S. Bl fay, Buchholtz in Gießer Zeitſchr. XIV. GS. 310 fag. — 
Außerdem aber gehören noc folgende walle hierber: a) Daf bei Stantsbeamten 
ihte eigentliche Befolbung, jo wie Sporteln und andere Amts-Accidentien gum 
pecul. quasi castr. gebiren, tft ausgemadt, 1. 37. C. de inoff. test. (3, 28), 
1. 7. C. de access. (1, 51). Weiter aber geht nod v. Löhr aa. O. GS. 178 
indem er dahin aud) Alles rechnen will, was nur bei Gelegenbeit de3 Amt3 er: 
reorben wird; fo wie auch bas, wad einem Beamten zum Antritt ſeines Amtes 
gegeben wird. Aber gewif mit Recht erklärt fid) dagegen Marezoll a. a. O. 
S. 130 fgg., indem bier offenbar weber die Analogie ded eigentlichen castr, 
pecul. entſcheiden fann, nod) auch in ber erjten Beziehung die Analogie ber vor 
einem Advokaten gemachten Criverbungen, da hier weder Gleichheit der Gründe 
vorliegt, mod) auch, felbjt wenn dieſes der gall wire, analogiſche Ausdehnung 
eines korrektoriſchen Geſetzes Platz greifen diirfte. Mur einzelnen, bet uns gar 
nicht mehr vorkommenden Beamten waren ausgedehntere Rechte gegeben, 1. 5. C. 
de silentiariis (12, 36), 1. 6. C. de castr. pec. milit. (12, 37); vgl. and 
Sintenis WT. §. 141. Note 65. — b) Nad einer RKonflantinijden BWer- 
ordnung follen Hofbeamte bas, wads fie wibrend ibres Hojbienftes ,vel par- 
simonia propria quaesierint, vel donis nostris fuerint consecuti‘ als pecul. 


castrense haben. Darunter mit v. Löhr S. 177. allen Crwerb der Hofdteners 


verſtehen gu wollen, geht gewiß nidt an; da Ronjtantin felbft am Schluſſe feiner 
Verordnung die Gegenjtiude des neuen PeFulium fo bezeichnet: quae aut labore, 
ut dictum est, proprio, aut donatione nostra quaesicrint, 1. un. C. h. t., 
Marezoll GS. 122 fgg. — c) Alles, was Abvofaten aus ihrer Advofatur 
oder ,,ipsius occasione“ erwerben, follen fie nad einer Ronftitution von 
Honorius und Theodofius ad exemplum militum, velut castrense pe- 
culium haben, 1. 4. 14. C. de advocat. (2, 7). — d) Gigenthitmlid ift das 
Borrecht der Geiftlicen, indem dieſe nidt blos bas, was fie dburd ihren geiſt⸗ 
lichen Stand, ober bei Gelegenheit dejjelben erwerben, fondern Alles und Jedes, 
was auf irgend eine Art in ihr Cigenthum fommt, als kaſtrenſiſches Pefulium 
haben follen, 1. 34. 50. C. de episc. et cleric. (1, 3), Nov. 123. ¢. 19. Ob 
babin auc) bad gehöre, was ber Geiftlide ex re patris erwirbt, ift ftreitig. 
Während bie Meiften died leugnen, behauptet v. Lohr GS. 164 fgg. Note bas 
Gegentheil, aber dod) wohl mit Unredht, denn nidt nur Leo und Anthemiws 
fagen in 1. 34. cit., Geiſtliche ſollten das in freiem Gigenthum haben, quae- 
cunque acquirere et habere potuerint, fondern aud) Quftinian redet nod in 
Nov. cit. bon res quolibet modo ad eorum dominium venientes. un fann 
aber ber Hausſohn felbft nad) neneftem Recht ex re patris nidjt3 gu Cigenthum 
erwerben, und es können alfo aud) gewiß jene Verordnungen nidt auf dergleiden 
Acquifitionen begogen werden, Mtarezoll GS. 125 fgg. — e) Endlich gehort gum 
pecul. quasi castr. Wes, was ein Hausfohn oder eine Haustodter von bem 
Regenten oder der Regentin geſchenkt erhält, 1. 7. C. de bon. quae liber. 
(6, 61). 


23 * 
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d) ©. g. peculium adventitium. 


Cod. VI. 60. de bonis maternis et materni generis; VI. 61. 
de bonis, quae liberis in potestate patris constitutis ex matri- 
monio vel alias adquiruntur, et eorum administratione.— Scipio 
Gentilis liber de bonis maternis et adventitiis; in opp. tom. IL., 
bejonders Marezoll, Revijion der Lehre won den ſ. g. Ad— 
ventitien. In Gießer Zeitſchr. VII. ©. 58 fgg., S. 242 fgg., 
©. 362 fgg. — ©. auc) Hugo oben §. 232 cit. 


a) ©. g. pec. adv. regulare. §. 236. 


Bol. Lauterbach de usufruct. paterno in diss. acad. tom. 
IH. no. 140; Fromann de administrat. adventitior. legitima in 
ejusd. Volum. disput. jurid. Tiib. 1682. no. 16. 

Justinian. 1. 6. pr. C. de bonis quae liber.: Cum oportet 
similem providentiam tam patribus quam liberis deferri, inve- 
nimus autem in veteris juris observatione multas esse res, quae 
extrinsecus ad filiosfamilias veniunt, et minime patribus acqui- 
runtur, quemadmodum in maternis bonis, vel quae ex maritali 
lucro ad eos perveniunt, ita et in his, quae ex aliis causis 
filiisfamilias acquiruntur, certam introducimus definitionem. Si 
quis itaque filiusfamilias vel patris sui vel avi vel proavi in 
potestate constitutus, aliquid sibi acquisierit, non ex ejus sub- 
stantia, cujus in potestate sit, sed ab aliis quibuscunque causis, 
quae ex liberalitate fortunae vel laboribus suis ad eum per- 
veniant: eas suis parentibus non in plenum, sicut antea fuerat 
sancitum, sed usque ad usumfructum solum acquirat, et eorum 
ususfructus quidem apud patrem vel avum vel proavum, quo- 
rum in sacris sit constitutus, permaneat, dominium autem 
filiisfamilias inhaereat ad exemplum tam maternarum, quam ex 
nuptialibus causis filiisfamilias acquisitarum rerum. Sic etenim 
et parenti nihil derogabitur, usumfructum rerum possidenti, et 
filii non lugebunt, quae ex suis laboribus sibi possessa sunt, 
ad alios transferenda aspicientes, vel extraneos, vel ad fratres 
suos, quod etiam gravius multis esse videtur; exceptis castren- 
sibus peculiis, quorum nec usumfructum patrem vel avum vel 
proavum habere veteres leges concedunt; in his etenim nil 
innovamus, sed vetera jura intacta servamus, eodem obser- 
vando etiam in his peculiis, quae quasi castrensia peculia ad 
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instar castrensis peculti accesserunt. Cf. J. 8. pr. eod. §. 1. 
J. f. per quas person. (2, 9). 


Anm. 1, Renn man h. 3. T. das ſ. g. pec. adventit. fehr gewöhnlich 
rein negativ babin beftinunt, bap es jeden Erwerb des Kindes befaffe, der nicht 
3u bem pecul. castrense, quasi castrense ober profectitium gehöre, fo läßt 
fic) dies doch ſchwerlich vechtfertigen, denn gewiß mug man nod Alles ans: 
fcdeiden, was vermige gefeglider Vorſchrift aus be} Vaters Ver— 
migen an bas Hauskind fällt, wie 3. B. die lucra nuptialia, welche ber 
Pater bei einer zweiten Heirath an die Kinder der Proprietit nad verliert, und 
bie Dos, welde ber Mann etwa bet erfolgter Scheidung oder aud fonft nur 
bem Nießbrauch nad lukrirt, während die Proprietit den Kindern zufällt. Daß 
man in ſolchen Fällen ſo allgemein ein pecul. adventit. annimmt, rührt wohl 
gewiß nur ang einer zufälligen Aehnlichkeit her, indem Hier ebenfalls der Nieß— 
brauch dem Vater, die Proprietät den Kindern gehört. Hält man ſich an die 
Beſchreibung der Adventitien, welche uns Juſtinian in der Kardinalſtelle, nämlich 
in 1. 6. pr. C. de bonis quae liber. giebt, fo ſieht man leicht, daß keins der 
angefithrten Merfmale anf jene Fille paßt, und man muß alfo bier um fo 
beftimmter die Qualitit eines pecul. advent. in Abrede ftellen, als ſich jene 
Vermögens-⸗Verhältniſſe ganz auf diefelbe Weife geftalten, wenn aud der Sohn 
nicht in ciner patria potestas ſteht. Daß man aber ſolche Erwerbungen de 
Hauskindes iiberhaupt nidt als Pekulium, und namentlid nidt als pecul. 
advent. betradtet, führt aud) gu der praktiſch widtigen Folge, bak man das 
eigenthiimliche Recht dieſes legteren hierauf gewiß nidt anwenden barf, wie denn 
namentlid) mit dem Aufhören der väterlichen Gewalt nidt aud) der Nießbrauch 
des Vaters erlöſcht, und wenn das Hauskind in Aboption gegeben wird, ber 
Nießbrauch nicht an den pater adoptans iibergeht, welches Beides fid), wenn 
e8 wahres Pefulinm ware, ander3 verhalten wiirbe ({. Anum. 3). Das peculium 
adventitium ift alfo biernad vielmebr fo zu definiren, daß e8 jeder Vermögens⸗ 
Erwerb eines Hausfinded ijt, der nicht ex patris substantia ihm zufällt, und 
nicht gum pecul. castr. ober quasi-castr. gehirt; vgl. aud) Maregoll ©. 217 
fag. Ginige Puntte find mod) beſonders gu beriihren: 

1) Menn der Sohn etwas von Anderen erivirbt, aber mit Riidfidht auf 
ben Bater und unt des Vaters Willen, fo nehmen Viele an, die’ werde peculium 
profectitium, und berufen fic) dafür auf mehrere Pandeften-Stellen, 1. 21. 22. 
de usufr. (7, 1), 1. 19. 8. 1. de pecul. (15, 1), I. 10. §. 6. de vulg. et 
pup. subst. (28, 6), 1. 45. 8. 4. de acqu. v. om. hered. (29, 2). Aber gewif 
mit Recht erfliren fid) jebt die Meiſten gegen diefe Anſicht, denn dieſe Stellen 
gebdren offenbar nicht hierber, ba fie nur entſcheiden, daß bas, was ein Sklave 
contemplatione domini erwerbe, dem Herrn erworben werde, follte aud der 
Sflave etwa im Nießbrauche eines Anbderen ftehen. Daß daraus feine Regel fitr 
unjeren Fall gemacht werden Fann, leudtet von felbft ei, und eben fo wenig 
beweijt aud) ber §. 1. J. per quas person. (2, 9), denn wenn da dad quod 
ex patris occasione profectum est jum Pefulium profettitium gerednet wird, 
fo wollen bier die Worte ex patris occasione offenbar nur daffelbe fagen, was 
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unmittelbar vorher durch: ex re patris ausgedrückt wurde, wie fdon das ad 
patrem reverts beweift. Bedenkt man, dag die Cefinition bed pecul. advent., 
welde Suftinian in 1. 6. cit. giebt, ganz auf dad pagt, was Dritte occasione 
patris bem Sohne geben, und ſcheidet man mur Hiervon den Fall aus, wenn 
dem Gobne etwas gerade fiir ben Vater Beſtimmtes nur eingehandiget wird, fe 
fain eB wohl nicht begweifelt werden, bag bier ein fall des pecul. advent. 
vorliege, Dtarezgoll S. 264 fgg. 

2) Suftinian in 1. 6. C. cit. fagt ausdrücklich, daß aud) bas jum 
pecul. advent. gehiren folle, wads ber Sohn laboribus suis erwerbe. Gewiß 
fann aber dies, wie man jet aud) allgemein gugiebt, nidt auf jolde Handlungen 
des Kindes begogen werden, welde daffelbe in unmittelbarer Begiehung auf das 
viterlice Bermigen, ober vermöge Auftrags und Befehls des Vaters vornimmt 
(. g. häusliche Dienfte); foudern nur auf folde Handlungen, welde ohne vater- 
lichen Sond und nicht fiir den Bater vorgenommen werden, 3. B. wenn der Sohn 
mit erborgtem Gelbe ein Gefchaft treibt, oder wenn er durch feine Dienftleiftungen, 
z. B. Unterridt u. dgl. etwas erwirbt. 

3) Insbeſondere geftritten hat man auch noc über die f. g. Pathengeſchenke 
(pecunia lustrica), b. h. im eigentlichen Ginne bed Wortes diejenigen Gefdente, 
welche ber Pathe unmittelbar bei ber Taufhandlung yu maden pflegt. Hier rf 
fovtel gewif, bag wenn der Pathe ſelbſt ausdrücklich oder ftillfdweigend, etwa 
burd) bie Natur bes Gefchenfes , beſtimmte, fiir wen die Gaben beftimmet ſeien, 
fiir die Altern ober fiir bas Rind, fich Alles einfach hiernadh entfdeidet. Fehlt 
es aber an einer folden Beſtimmung, und hat fic aud nidt etiva eine fefte par- 
tikuläre Gewohnheit für bas Cine oder Andere gebildet, fo muß man wohl 
allerdings prifumiren, daß die Pathengefdenfe fiir die Weltern bed Täuflings 
beftimmt feien, denn fie waren, wie fic) geſchichtlich nachweifen ligt, urfpriinglid 
baju bejtimmt, bie nidjt unbedeutenden Roften der Taufhandlung deden yu 
belfen, vgl. Marezoll GS. 276 fgg. 

Anm. 2. Ueber die bei bem pecul. advent. regulare eintretenden 
Redhtsverhiltniffe vgl. Marezoll GS. 285 fgg., S. 362 fgg. Einige Puntte 
find Hier befonders hervorzuheben: 

1) Man lehrt fehr gewöhnlich, der Vater Habe bet feiner Adminiſtration 
omnem diligentiam 3u priftiren, 1.41. C. de bon. matr., fei aber deßungeachtet 
won aller und jeder Rechnungsablage frei, und dürfe niemals von bem Kinde 
gur Berantwortung geyogen werden, 1. 6. §. 2., 1. 8. §. 4. C. de bon. quae 
lib. Offenbar aber find beibe Sage fdlechthin unvertraglid’, und man mug 
nothwendig bie beiden letztern Gefebe blog von denjenigen Adventitien verfteben, 
welde erjt burd) Sujtinian bdiefe Cigenfdaft erbalten haben. Bei dieſen, aber 
aud) mur bet diefen, tritt allerdings ein blos moraliſches Verhaltnig auf Treu 
und Glauber zwiſchen bem Vater und dem Hausfind ein, jo daß eine Verant: 
wortlichkeit bes erjteren, und eben damit auch eine juriftifde Verbindlichkeit zur 
Praftation der diligentia nidt Statt findet. Anders dagegen verhält es fic) bet 
ben Caden, welde fdon vor Suftinian die Abventitien-OQualitat batten, den 
bona materna, materni generis und lucra nuptialia, denn bei diefen foll der 
Vater in Gemäßheit der 1. 1. cit. allerdings diligentiam priftiren müſſen, 
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woraus von ſelbſt hervorgelht, dag er oder feine Erber nad beendigter viterlider 
Gewalt aud zur Rechenſchaft gegogen werden fonnen. Daß diefes das wabhre 
Verhältniß jener verſchiedenen gefegliden Beftimmmungen fei, und dag man alfo 
zwiſchen den verfdyiedenen WArten der Wdventitien unterſcheiden müſſe, geht mit 
voller Evidenz aus der Ausdrucksweiſe der 1. 6. § 2. cit. hervor, denn währeud 
in §. 1. gefagt iſt, daß bet den nenen Adventitien ,in successione quidem“ 
ganz dajjelbe Recht gelten folle, wie bet ben res maternae und nuptiales, fährt der 
Raijer tn §. 2. fort: non autem hypothecam filiisperare audeant, nec ratiocinia 
ei super administratione inferre, woraus dod gewiß Flar genug hervorgeht, 
daß bier etwas von dem Rechte ber res nuptiales et maternae Verſchiedenes 
beftinimt werden foll, vgl. aud Schol. ad Basil. XLV. 4. fr. 9. (bei Fabr. 
VI. p. 124, bet Heimb. IV. p. 535); Marezoll S. 388 fgg. Dod find 
aud nod vtele Neuere a. M., vgl. 3. B. Pudta §. 436. Not. f., Ginteni3 
III. §. 1414. Mot. 33. 

2) So ſehr fret und unbeſchränkt aud die Verwaltung be Vaters fonft 
ift, jo ift er bod) in eimer Beziehung, nämlich in Betreff der Verduperung 
auf da8 Strengite gebunden. Cine ſolche fol nämlich nad) bem klaren Aus⸗ 
fprud) der 1. 8. §. 4. 5. C. de bon. quae liber. ſtets nidtig fein, mit eingiger 
Ausnahme von dret Fillen, nimlid) a) wenn auf einem dem Adventitium ge- 
machten Griverb, wie namentlich einer Erbſchaft, Schulden ruben; b) wenn von 
einer zu bem adventitium gehörigen Erbſchaft Vermächtniſſe gu bezablen find, 
und c) wenn fic) Sachen vorfinden, die fid) nicht wohl halten Taffen und deren 
Befis mehr sur Laft gereicht. Wenn Mande, 3. B. BWening, Lehrbuch 
§. 393. mod) den vierten Fall anfiihren, daß der Vater auch ftets dann ver- 
Gupern dürſe, wenn bags mündige Kind feine Zuftimmung gebe, fo ift died dog 
wohl irrig, denn daraus, dag aus 1. 8. § 5. cit. hervorgeht, dab dad Rind 
mit Einwilligung bes Vaters veräußern diirfe, kann gewiß jener Gag nidt ab- 
geleitet werden, um fo weniger, ba Quftinian nad Aufführung jener bret Galle 
ausdrücklich hingufiigt, bag tantummodo in praedictis causis eine Veriuperungs- 
Befugniß des Vaters Statt' finden folle, vgl. aud Maresoll ©. 404 fgg. — 
Tritt nun aber einer jener Ausnahmsfüälle cin, fo mu ber Vater ftets files 
nomine verdupern, wie died Sujtinian mehrmals in 1. 8. §. 4. 5. C. cit. aug: 
driidlid bervorhebt, und man darf dies um fo weniger mit Bening §. 393. 
Not. s und Anderen m. in Abrebde ftellen, als mad 1. 1. C. de bon. matern. 
ber Vater dann, wenn er Sachen aus feinem eigenen Vermögen verdufert, ftets 
barthun muß, proprii juris eas res esse, quas donat aut distrahit, woraus 
denn dod vor felbft hervorgeht, daß er dann, wenn er Abventitien veriufert, 
biefe Qualitht ben Käufern anzeigen, und alfo filii nomine veriugern muß. 

3) Es ift eine fehr gewöhnliche Behauptung, daß wenn ber Vater Wd ven- 
titien-Prozeſſe fibre, er dabei an den Konſens des miindigen Hauskindes 
gebunden fei. Für eine Art der Adventitien, nämlich die bona materna, fagt 
Konſtantin geradezu bas Gegentheil 1. 1. de bon. matern., denn darnad 
foll ber Vater , litem inferentibus resistere atque omnia ita agere, tam- 
quam solidum perfectumque dominium ei adquisitum fuisset‘. Aber aud 
bet den ithrigen Arten der Adventitien würde ſich jener angebliche Konſens 
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ſchlecht vertragen, indem Juſtinian dabei dem Vater plenissimam potestatem 
utendi, fruendi et gubernandi einräumt, und erflirt, das Hauskind dürfe 
ſich's auf feinen Fall herausnehmen, vetare patrem, gubernare quomodo 
voluerit, 1. 6. §. 2. C. de bon. quae liber. Die eingige Stelle, die man fiir 
bie angebliche Nothwendigfeit jenes Konſenſes anführt, und anführen Fann, ift 
bie 1. 8. S. 8. C. eod., aber bier ijt blos von Erbſchaftsklagen die Rede, 
und bierbei erflart fid) and die Nothwendigkeit einer Einwilligung von Setten 
deB Sohnes fehr einfach, ba diefe Rlagen in der That nur die Realifirung des 
Erwerbes bilden, alfo gewijfermapen mod felbft gum Grwerb der Erbfdaft 
gehören, und zum Erwerb von BWbventitien-Gachen allerbings der Konſens des 
Sohnes erforderlid) ift. Offenbar aber Lift fic daraus fein Schluß auf folde 
Prozeffe ziehn, die fid) alB zur Verwaltung ſchon völlig ermorbener Abventitien 
gehörig berausftellen; val. bef. Maregoll S. 372 fgg. 

4) Betrachtet man mod) insbeſondere die Rechte bes Sohnes an dem 
pecul. adventit. regulare, fo reduziren fic) biefe in ber That darauf, daß er 
bie fidere Ausfidt auf den dereinftigen vollen Erwerb deffelben nad) aufgelöſter 
vaterlider Gewalt hat, wozu nur nod bas fpesielle Recht fommt, daß er mit 
Einwilligung feines Vaters Verduferungen baran vornehmen fann, 1. 8. §. 5. 
C. de bon. quae liber., was aber dod) auf Berduferungen unter Lebenden 
beſchränkt werden mug, denn mortis causa fann er darüber auf feine Weife 
disponiren, felbft nicht einmal durch eine mort. causa donatio, fiber welden, 
freilich bejtrvittenen Punt aber nod) niber im Erbrechte geredet werden muf 
(§. 428. Anm.) 

Anm. 3. Die Frage, wie ber väterliche Nießbrauch an den ſ. g. Adven⸗ 
titien verloren gebe, ift nicht ganz unbeftritten; vgl. bef. die febr ausführliche 
Abhandlung von Marezoll in ber Gieger Reitfdrift. XIII. 9. Da dieſer 
Nießbrauch offenbar lediglich Ausfluß der vaterliden Gewalt ift, fo bringt es 
bie Konſequenz mit fid), daß derfelbe überall dann erlöſcht, wenn die witerlide 
Gewalt aus irgend einem Grunde aufhirt; und in der That ift dies denn aud 
bas unverfennbare Pringip bes römiſchen Rechts, von welchem nur einige fin: 
guldre Ausnahmen vorfommen, nämlich, wenn die väterliche Gewalt durch 
Emangipation aufgelöſ't wird, indem bier dem Vater al praemium emanci- 
pationis bie Hälfte des NieBbrauchs verbleiben foll, 1. 6. §. 8. C. de bonis 
quae liberis (6, 61), §. 2. J. per quas person. nob. acquirit. (2, 9), 
Marezoll a. a. O. S. 190 fag., und wenn das Haustind mit Hinterlaffung 
ſolcher Erben verſtirbt, welche den Vater vom Erbrechte ausſchließen, indem bier 
als Entſchädigung für das dem Vater nicht vergönnte Erbrecht demſelben der 
lebenslängliche Nießbrauch verbleiben ſoll, 1. 3. 4. 6. §. 4. C. de bonis quae 
liber. Nov. 118. ¢. 1, vgl. unten §. 409. Anm. bei IV. 1. und 8. 416. 
Anm. 3. — Wenbet man dieſes Pringip auf den Fall an, wenn bas Haustind 
in eine plena adoptio gegeben wird, fo fann man offenbar nur fagen, dap 
aud bier ber Nießbrauch fiir den leiblidjen Bater erlöſchen, und auf ben Adoptiv⸗ 
water, al® ben jetzigen Inhaber der viterliden Gewalt ibergehen mug, und died 
ift benn aud) von jeher von den weit meifter Redtslehrern unbedenklich ange- 
nommen worden. Dod hat aud, namentlid in unfren Tagen, die entgegen- 
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gefebte Lehre mehrere BVertheidiger gefunden, vergleidhe Wening-Ingenheim 
in Gieper Zeitſchrift I. 17, Marezoll a a O. S. 212 fgg., Heimbad in 
Reifte’s Rechtslex. VI. GS. 879, Sintenis, praftifdes Zivilrecht §. 139 
Not. 39. (Bd. III. GS. 114); aber ih kann die dafür angefiihrten Griinde nicht 
fiir geniigend alten. An einem ſpeziellen Quellen-Zeugniß fehlt es allerdings, 
und id) riume Marejoll’n ein, daß bas von manden Bertheidigern unfrer 
Anfidt aus 1. 10. §. 1. C. de adopt. (8, 48) verb.: ,manifestissimum est, 
quod et acquisitiones* rel. entnommene argumentum a contrario unjtatthaft 
ift, befonder3, wenn man in bdiefer Stelle Statt ber gewöhnlichen Leſart: et 
remaneant in sacris patris naturalis‘ lieſ't: et remaneat, wofiir nidt blos 
innere Griinde ſehr beftimmt fpreden, jondern aud) mebhrere Manuffripte vgl. 
bie Note von Hermann ad h. 1.; denn darnad tft bier blo’ bavon die Rede, 
daß die nad) der Adoption gemadten Crwerbungen widt an den extraneus 
pater adoptans fallen follen, wodurch jedes argumentum a contrario fiir 
unfre Frage von felbft wegfällt. Aber in her That bedürfen wir aud) feiner 
ſpeziellen Zeugniſſe, da, wie ſchon oben angebeutet wurde, die allgemeinen gefep: 
lidhen Pringipien diefer Lehre ſehr beftimint gu unjrer Anſicht hinführen, und 
wenn mam dagegen anführt, bag bod) aud) tm früheren Redjte, fo lange der 
Bater das Gigenthum ber ſ. g. Wbventitien im Folge der viterliden Gewalt 
erworben habe, am einen Uebergang dieſes einmal erworbenen Eigenthums auf 
ben Adoptivvater nicht gedadt worden jet, und bag man deßhalb fonfequent 
bajjelbe aud) bet dem einmal erworbenen Ufusfruftus, der ſpäter an die 
Stelle jenes Eigenthums getreten fei, annehmen müſſe: fo beweiſ't man biermit 
theils guviel — indem daraus folgen würde, daß der einmal erworbene Nieß-⸗ 
braud) aud) bet jeder anbern Erlöſchung der väterlichen Gewalt fortbauern 
müßte, was dod) entſchieden falſch ift —, theild tiberfieht man dabei bie gang 
verſchiedene Natur bes Cigenthums und des Nießbrauchrechts, indem das erftere 
ſtets ein fiir allemal erworben wird, die Erwerbung de3 legtern ſich aber in 
jedem Augendblide reprodugirt, ,ususfructus quotidie constituitur et legatur, 
non ut proprietas eo solo tempore, quo vindicatur‘, L 41. §. 3. de usufr. 
accrese. (7, 2), vgl. aud) unten §. 554. Anm. 1, woraus von ſelbſt hervorgebt, 
daß derfelbe erldfden mup, wenn der Grund fiir feine Crifteng, alfo in unferm 
Falle bie väterliche Gewalt hinweggefallen ijt. Durch dieſe legtre Bemerfung 
erledigt fic) aud) von ſelbſt das Argument, welded man ans ber angebliden 
regelmäßigen Lebenslanglidfeit des einmal fonftituirten Nießbrauchs bat 
entnebmen wollen; und wenn man endlid) nod anfithrt, daß ein Uebergang 
bes ususfructus von dem leiblicen auf den Aboptivvater fdon darum unzu— 
laͤſſig fei, weil ja eine Perfonalfervitut befanntlid niemals dem Rechte nad auf 
einen Andren iibertragen werden finne, fo befeitigt fid) and) diefer Einwand 
leit, ba bier offenbar gar nidt von einemt Uebergang des Nießbrauchs, ſondern 
nur davon die Rede ift, daß der bisherige Nießbrauch wegen WegfallS der vater- 
lichen Gewalt erldfHt, und ein neuer gefeplicber NieBbraud fiir ben jegigen 
Inhaber her viterliden Gewalt entiteht. Bgl. aud Laspeyres, de juribus 
quae in reb. ab adoptando acquisitis in patrem adoptivum transeunt. 
Hal. 1857. p. 18 sqq. 
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6) ©. g. peculium adventitium irregulare, §. 237. 


Bal. Lauterbach, de peculio advent. irregulari, in Diss. II. 
no. 109, und be). Marezoll S. 409 fgg., Buchholtz in Sieger 
Zeitſchr. XLV. 11, Hetmbach in Weiſke's Rechtslex. VI. S. 880 fgg. 


Anm. 1, Daſſelbe tritt in folgenden Fallen ein: 

1) Wenn bas Hausfind einen Criverb macht, bei weldem der Vater feine 
Mitwirkung veriweigerte, 3. B. wenn bas Rind patre recusante eine Erbſchaft 
antritt, 1. 8. pr. §. 1. C. de bon. quae liber. 

2) Renn dem Kinde Etwas auf ivgend eine Art von einem Dritten zu: 
gewendet wird, mit der ausdrücklichen Bedingung, daß baran dent Vater nicht 
bie gewöhnlichen Rechte guftehen ſollten, wad aber nur bet freiwilligen Zuwen⸗ 
dungen angeht, alfo namentlid nicht bet blofer Hinterlaffung des Pflichttheils, 
Noy. 117. c. J. Wenn Marezgoll GS. 416. und Sintenis § 144. Not. 46. 
bie Behauptung aufſtellen, es Hinge hier durchaus nicht von dem dritten Seber 
ab, zu beftimmen, welche Rechte ber Vater an feiner Gabe haben folle, fonbdern 
er habe immer nur die Alternative, bem Vater alle gewöhnlichen Abventitien⸗ 
Redite baran zu laſſen, oder ihn von aller und jeder Gemeinſchaft daran aus: 
zuſchließen; fo it body wohl bie berrfchende umgekehrte Meiming ridtiger, benn 
wem bas Umfaſſendere erlaubt ift, bent fann obne große Inkonſequenz das 
ntinder Umfaſſende nicht geweigert werden. 

3) Wenn der Vater mit deme Kinde gemeinfdaftlich einem anderen Kinde 
ab intestato fuccedirt, ritcffichtlid) der auf dad Rind fallenden Crbportion, 
Nov. 118. c. 2, vgl. §. 416. Anm. 3. 

Rach Juſtinianiſchem Rechte gehdrt hierher aud der Fall, wenn das Kind 
einen Erwerb aus dem Vermögen der Mutter macht, weil beide Chegatten fid 
bona gratia won einander gefdieben haben, Nov. 184. c. 11. Was in einem 
folchen Halle anus bem Vermögen bes Vaters felbft an die Kinder fallt, daran 
behalt. allerdings der Vater ebenfalls keinen Nießbrauch, aber dod gehört dies 
faum hierher, weil ber Begriff von pecul. adventit. fiir folden Erwerb nidt 
pat, fiehe §. 236. Ann. 1. 

Bei diefen Fallen muß man aber aud fiehen bleiben, denn was a) ben 
aud dem Panbeftenrecht oft Hhierher gezogenen Gall anbelangt, fo ift ſchon oben 
nachgewieſen worden, ba diejer vielmehr zu dem quasi-castrense peculium 
gehört, vgl. §. 235. Anm. — b) Renn Hfter gefagt wird, dag das pecul. adv. 
regulare fic) durch Aufgebung des NieBbrauds von Seiten bed Vaters in ein 
irregulare verwanbele, fo ift died gewif irtig, denn ber Ginn ber bierfilr auf: 
geführten 1. 6. §. 2. C. de bon. quae liber. (verb.: Sin autem res rel.) ift 
offenbar nur folgender: Wenn der Vater feinem Hausfinde den Frudtgenug von 
Gachen einriumt, dte zum pecul. adv. regulare gehiren, fo tft died etme rm: 
giltige Schenkung, und die voi Sohne geyogenen MRevenilen gehdren gu dem 
pecul. profectitium; ftirbt aber der Vater, ohne widerrufen zu haben, dar 
fonvalefzirt jene Schenkung rückwärts, und die Erben des Baters können alfo 
die gejogenen Früchte nicht yuriidforbern, vol. Thibaut, Verſuche Th. II. 
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Mo. 12. — c) Dap der Vater wegen fdledter Verwaltung der Abventitien fein 
ganzes Recht baran verliere, wie Viele behaupten, ift nirgenbs in den Gejegen 
vorgefdirieben, denn aus 1. 50. ad SC. Trebell. kann die} unmöglich gefolgert 
werden, weil ja die zu veftituirende Erbſchaft vor der Reftitution nocd gar nidt 
gum Pefulium gehdrte, und eben fo wenig wird jene Behauptung burd 1. 13. 
§. 2. C. de sententiam passis et rest. (9, 51) geredhtfertigt, wohl aber wider⸗ 
ſpricht diefelbe den Bejtimmungen Juſtinian's in 1. 6. §. 2. C. de bon. 
quae liber. und ber Analogie des gewöhnlichen Ufusfruftus; vgl. v. Löhr im 
Ard. fiir giv. Prax. VI. S. 268. Not. 10. X. G. 179 fgy. — d) Dag 
ein pecul. adv. irregulare entfiebe, wenn dent Gobne eines Rajenden eine 
Erbſchaft gufalle, mie 3. B. Zimmern, Mg. §. 189. ©. 692, Pudta §. 437. 
u. A. behaupten, läßt fd) aus ber dafür angef. 1. 52. de acqu. her. (29, 2) 
gewiß nicht beweiſen, indem baraus mur bervorgebt, dag der Ronfens des Vaters 
bet der Grbfcbafts-Antretung des Sohnes fupplirt werden foll, aber nidt aud, 
bag dem Vater gar fein Recht an dieſer vom Gobhne erworbenen Erbſchaft 
guftebe; vgl. aud) Marezoll S. 89 fgg, Buchholz GS. 316 fgg. Wenn 
endlich e) auch -nod der yall hierber gerechnet wird: wenn dex Erwerb mit einer 
ſolchen Auflage verbunden ijt, daß ei Nießbrauch daran gar nicht weiter vor⸗ 
fommen kann, 3. B. wenn einem Hauskind ein Slave mit der Auflage der 
algbalbigen Freilaffung gegeben wird, vgf. 1. 8. fin. C. de bon. liber.: fo ijt 
died gwar praftifd nicht unrichtig, aber dod) wiſſenſchaftlich ungenau, weil ein 
rein faktiſches Hinderniß ben Begriff bed Rechtsverhältniſſes nicht umwandeln 
kann; vol. aud Buchholtz S. 323 fgg. 

Anm. 2. Was bad Rechtsverhältniß bet dem pecul. adv. irregulare 
anbelangt, jo muß mam dabet von bem allgemeinen Gage auzgeben, dap dem 
Hausfinde alle und jede Vermögensrechte zuſtehen, nur dak daffelbe nicht, wie 
bet bem peculium militare alg paterfamilias betradtet wird, was namentlid 
infofern widtig witb, bap e3 in Betreff der zum pec. irregulare gebérigen 
Caden fein Rechtsgeſchäft mit bem Vater abſchließen, und feine Art legtwilliger 
Dispoſitionen treffer kann, über welchen legten beftrittenen Gag nod im Erb⸗ 
rechte näher zu reden fein wird (vgl. F. 428. Anm.).-- Einige Punkte find 
hier noch beſonders zu beachten: 

1) Daß das Hauskind, wenn es noch unmündig oder minderjährig iſt, 
bei Adminiſtration des pecul. adv. irregulare eines Vormunds bedarf, verſteht 
ſich von ſelbſt, und zwar ſteht hier regelmäßig dem Vater die Verwaltung zu, 
1. 8. §. 1. C. de bon. quae liber., aber gewiß iſt derſelbe bier mur wie ein 
anterer Vormund 3u behandeln, und es ijt eine völlig unbewieſene und unbe- 
gründete Behauptung Wening’s §. 394, daß fiir den adminiſtrirenden Bater 
die Veftimmungen des pecul. advent. regulare gelten müßten, vgl. aud 
Sintenis IM. a. a. O. Not. 52. — Fite den Fall aber, wo die Zuwendung 
unter der Bedingung geſchehen ift, daß der Vater daran gar Feine Rechte haben 
folle, fann berfelbe auf feinen Gall die vormundfchaftlide Verwaltung erhalten, 
fondern hier foll gundchft ber von bem odritten Schenker oder Crblaffer dazu 
Berufene eintreten, wobei es moc) eigenthiimlid) ift, bak felbjt die Mtutter oder 
Großmutter bier sur Führung einer — ibnen fonft gang verſchloſſenen — Kuratel 
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gelangen können; val. jedod aud) Budholg a. a. O. GS. 290 fag. Mot. 3. 
und Heimbad in Giefer Zeitſchrift XVI. S. 79 fgg. Lehnt berfelbe es ab, 
oder ijt Niemand berufen, dann wird von ber Obrighkeit ein Vormund ernannt, 
Nov. 117. c. 1. §. 1. 

2) Sehr gewöhnlich behauptet man, daß ber Sohn bei Prozeſſen fiber 
ba8 pec. adv. irregulare ftet® des Konſenſes des paterfamilias bediirfe. Wie 
wenig dies mit den übrigen Beftimmungen über diefes Pefulium zuſammen 
ſtimmt, fallt von felbft in bie Augen, und in ber That Fann aud) die dafür 
angefiibrte 1. 8. pr. C. de bon. quae liber. bied nicht beweijen. Dort ift 
ndmlid) mur vor dem Fall bie Rede, wenn dem Sohne eine Erbſchaft angetragen 
ift, von welder der Vater nidts wiffen will, und hier fol derjfelbe gezwungen 
werden Fonnen, dem Sohne gu den Erbſchaftsklagen ſeinen Ronfens 3u geben, 
„ne judicium sine patris voluntate videatur consistere‘. Gewif aber muß 
died nur auf ben Hier entidiedenen Fall eingefdhrinkt werden, und in allen 
ibrigen Fallen können die Gegner des prozeffirenden Sohnes nur die Nachweiſung 
verlangen, daß das ftreitendbe Objeft wirflid) zum pecul. advent. irregulare 
gebore, Maregoll ©. 449 fag. 


3) Erwerb des Parens durd) die Kinder. §. 238. 


Buchka, die Lehre vow der Stellvertretung ©. 8 fgg. 

1) §. 4. J. de inutilib. stipulat. (3, 19): Si quis alii, quam 
cujus juri subjectus est, stipuletur, nihil agit. — — Ki, qui 
juri tuo subjectus est, si stipulatus sis, tibi acquiris, quia vox 
tua tamquam filii sit, sicute filii vox tamquam tua intelligitur 
m ws rebus, quae tibt acquirt possunt. 

2) Paul. |. 130. de V. O. (45, 1): Quod dicitur patrem 
filio utiliter stipulari, quasi sibi ille stipularetur, hoc in his 
verum est, quae juris sunt, quaeque acquiri patri possunt; 
alioquin si factum conferatur in personam filii, inutilis erit 
stipulatio, veluti ut tenere ei vel ire agere liceat. Contra 
autem filius etiam, ut ire patri liceat, stipulando acquiret ei; 
imo et quod in suam personam conferre non potest, hoc patri 
acquiret. 


4) Bon den Verbindlichfetten des Vaters und des Minded 
aus den Handlungen des Lesteren. 


a) Verpflichtung ded Sindes, S. 239. 


1) Gat. 1. 141. §. 2. de V. O.: Pupillus licet, ex quo fari 
coeperit, recte stipulari potest, tamen si in parentis potestate 
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est, me auctore quidem patre obligatur; pubes vero qui in 
potestate est, proinde, ac si paterfamilias, obligari solet. 

2) Ulp. 1. 57. pr. de judic. (5, 1): Tam ex contractibus, 
quam ex delictis in filiumfamilias competit actio. 

3) Gar. 1. 39. de O. et A. (44, 7): Filiusfamilias ex omnibus 
causis tamquam paterfamilias obligatur, et ob id agi cum eo 
tamquam cum patrefamilias potest. 

4) Ulp. et Paul. 1. 44. 45. de peculio (15, 1): Si quis 
cum filiofamilias contraxerit, duos habet debitores, filium in 
solidum, et patrem duntaxat de peculio. (1. 45). Ideoque si 
pater filio peculium ademisset, nihilominus creditores cum filio 
agere possunt. 

5) Ulp. 1. 1. §. 9. de separat. (42, 6): Si filiifamilias 
bona veneant, qui castrense peculium habet, an separatio fiat 
inter castrenses creditores ceterosque videamus. Simul ergo 
admittentur, dummodo si qui cum eo contraxerunt, antequam 
militaret, fortasse debeant separari, quod puto probandum. 
Ergo qui ante contraxerunt, si bona castrensia distrahantur, 
non possunt venire cum castrensibus creditoribus. Item si 
quid in rem patris versum est, forte poterit et creditori con- 
tradici, ne castrense peculium inquietet, quum possit potius 
cum patre experiri. 


Anm. Ueber dieErefution in bas Vermögen bes Haustindes und die 
babet vorfommenden verfdiedenen Faille vgl. Frig im Ard. flir giv. Prar. XL 
6. 21 fgg., Sintenis, praft. Bivilr. cit. Not. 79, und über 1. 1. §. 9. de 
separat., Fritz im Ard. XU. S. 328 fgg. 


b) Berpflidtung des Vaters, 


Inst. IV. 7. quod cum eo contractum est, qui in aliena 
potestate est; Dig. XIV. 5. quod cum eo, qui in aliena potestate 
est negotium gestum esse dicetur; Cod. IV. 26. quod cum eo, 
qui in aliena potestate est, negotium gestum esse dicetur, vel 
de peculio, sive quod jussu, aut de in rem verso. — Buchka, 
bie Lehre von der Stellvertretung. S. 22 fag. 

Gai. 1. 1. quod cum eo, qui in al. pot. Omnia proconsul 
agit, ut qui contraxit cum eo, qui in aliena potestate sit, etiamsi 
deficient superiores actiones, id est exercitoria, institoria, tri- 
butoria, nihilominus tamen, in quantum ex bono et aequo res 
patitur, suum consequatur. Sive enim jussu ejus, cujus in 
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potestate sit, negotium gestum fuerit, in solidum eo nomine 
judicium pollicetur; sive non jussu, sed tamen in rem ejus 
versum fuerit, eatenus introducit actionem, quatenus in rem ejus 
versum fuerit; sive neutrum eorum sit, de peculio actionem 
constituit. 


a) Im Galle eines Befehls. §. 240. 


Dig. XV. 4. quod jussu. -- Glid XIV. ©. 423 fgg., 
Thibautim Archiv fir giv. Pray. XII. No. 10, Müller, giv. Abb. 
Mo. 4, Kriz, Pandektenrecht I. S. 465 fgg., Schmid im ziv. 
Ard. XXIX. ©. 111 fgg., Buchka, Stellvertretung ©. 33 fgg., 
Chambon, Bettrage gum Oblig. R. 1. S. 175 fag. 

1) Ulp. 1. 1. pr. h. t.: Merito ex jussu domini in solidum 
adversus eum judicium datur, nam quodammodo cum eo con- 
trahitur, qui jubet. 

2) Idem. 1. 1. §. 5. eod.: Quid si dom4yus fidejusserit pro 
servo? Ait Marcellus, non teneri Quod juss. , quasi extraneus 
enim intervenit. Neque hoc dicit ideo, quod tenetur ex causa 
fidejussionis, sed quia aliud est juberc. Denique idem scribit, 
etsi inutiliter fidejusserit, tamen eum non obligari, quasi jus- 
serit, quae sententia verior est. 

3) §. 8 J. quod cum eo, qui in al. pot. (4, 7): Ilud in 
summa admonendi sumus, id quod jussu patris dominive con- 
tractum fuerit, quodque in rem ejus yersum erit, directo quo- 
que posse a patre dominove condici, tamquam si principaliter 
cum ipso negotium gestum esset. 


Anim. Bei ber actio Quod jussu kommen ingbefondre folgende Punkte 
in Betracht: 

1) Sehr ftreitig tft es, an wen bas Geheiß des Vaters gerichtet fein müſſe, 
um diefe Klage gu begriinden, ob an ben Sohn oder an den britten Kontrahenten? 
Wahrend man frither gewöhnlich einen Gefehl an den Sohn als nothwendig 
vorausſetzte, vertheidigen insbeſondee Thibaut, Miller, Buchka und 
Chambon citt. die Anſicht, bag in beiden Fällen gleichmäßig die actio quod 
jussu angejtellt werden könne, und Rrig und Schmid citt. wollen biefelbe nur 
sulaffen, wenn ſtch der Vater mit feinem Geheiß an den Rontrabenten des 
Sohns gewenbdet habe. Ich halte aud nod) jest, ungeachtet ber ausführlichen 
Gegendeduftion von Sdmid, eben fo wie in den fritheren Auflagen dieſes Lehr⸗ 
buds, die Meinung Thibaut's fiir die ridtiqere. In ber That beweiſ't ſchon 
ber Namen der Klage fehr beftimmt, dak diefelbe recht eigentlid) fiir den Fall 
eingeführt mar, wenn der Herr den Gflaven ober der Vater das Hausfind mit 
bent Abſchluſſe des Geſchäfts beaftragt. batte, denn es ift dod) unleugbar, daß 
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nur unter Vorausſetzung eines folder Gewalts-Berhaltniffes der Ausdruck jussus 
alg techniſcher fic) rechtfertiqen läßt. Unb diejed wird denn aud) durd zahl⸗ 
reiche Quellen-Zeugniſſe unterftiigt, fo namentlich durd die Morte des Prätor 
in 1, 2. quod cum eo (14, 5): 

„sive sua voluntate, sive jussu epus, in cujus potestate erit, con- 

traxerit’ ; 
durch ben Ausſpruch des Theophilus IV. 7. §. 1: 

»nam si gussu domint mecum contraxerit, milique obligatus fuerit, 

adversus ipsum dominum actionem habebo Quod jussu‘ ; 
burd vie Parallele ber actio quod jussu mit der actio institoria und exer- 
citorla in §. ult. J. quod cum eo (4, 7), indem dod) bei den beiden leptren 
Klagen der Auftrag unzweifelhaft nicht an den dritten Rontrabenten, fondern an 
ben Faktor gerichtet wird; durch ben Ausſpruch Ulpian’s in J. 1. 8. 2. h. t., 
wo offenbar ein Befehl an den Sohn vorausgefest wird, indem nur unter diefer 
Vorausfebung verlangt werden kann, haf der dritte Rontvahent vow dem Wider: 
ruf des BefehlS in Kenntniß gefebt werden müſſe („et me certiorasset“), und 
dieſes kann auc nidt dburdh den Ginwand von Schmid S. 124. unficer 
gemadt werden, denn die Worte: hoc jussum beziehen fid) nicht etwa auf das 
vorher von Ulpian angefiihrte eingelue Beiſpiel, ſondern offenbar auf baz jussnm 
patris tiberhaupt; vol. aud) nod) 1. 1. 8. 4. eod.: 

„Sed et si servi chirographo subscripserit dominus, tenetur Quod 

jussu‘, 
und |. 1. §. 6. eod.: 

„Si ratum habuerit quis, quod servus ejus gesserit vel filius, Quod 

jussu actio in eum datur‘. 

Dap alle diefe Ausfpritche fid) theils gar nidt, theils nur fehr gezwungen er- 
fliren laſſen, wenn man dabei nicht einen an den Gohn ober Sklaven gerichteten 
Befehl vorausſetzt, bedarf wohl Feiner befondren Ausführung. — Auf der andren 
Geite ſcheint e3 aber and) eben fo unzweifelhaft zu fein, daß die actio Quod 
jussu aud in jolden Gallen ftatthaft ijt, in benen der Vater ſeinen Willen dem 
dritten Kontrahenten gegeniiber erklärt bat, vgl. bef. 1. 1. 8. 1. h. t., 1 13. C. 
quod cum eo (4, 26), 1. 1. C. Th. quod jussu (2, 31), und es erflart fid) died 
freilid) aud) leidjt, ba ja boc immer in einem ſolchen Wuftrage ded Vaters an 
den Drittenr fic) der Wille deffelben ausfprimt, dag der Sohn das fragliche 
Geſchäft abſchließe, und alfo aud: in Fallen diefer Art ftets, wenigſtens indirekt, 
ein jussus patris vorbanben iff. 

2) Beftritten ift andy die andre Frage, tt weſſen Angelegenheiten, ob des 
Sohnes oder Vaters, das aufgetragene Geſchäft geſchloſſen ſein müſſe? Während 
nämlich Viele der Anſicht ſind, es müſſe in Angelegenheiten des Sohnes kontra⸗ 
hirt werden, z. B. Glück XIV. S. 425, Schmid, von Klagen und Einreden 
§. 1410, v. Wening 8. 217, nimmt Müller a. a. O. gerade das Umgekehrte 
an, und Thibaut, Schmid und Chambon citt. unterſcheiden nicht, fondern 
meinen, die Klage fei in dem einen, wie in dem anderen Galle ftatthajt; vgl. aud) 
Du Roz im giv. Arh. XL. S. 56 fgg. Lie aweite Meinung, welder 3. B. 
aud Fritz in ber nenefter Ausq. des Wening'ſchen Lehrb. beigetveten ift, val. 
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aud deff. Grlautr. H. III. S. 247. und Buchka a. a. O., ift gewiß bie rid: 
tigfte, denn nicht nur, daß in mebreren Stellen beftimmt genug hierauf binge- 
mieferr worden ift, 1. 5. §. 2. de in rem verso (15, 2) [,quod servus 
domino emit‘], 1. 1. §. 1. quod jussu (15, 4) [,periculo meo‘], fo fpridt 
bierfiir aud) entſcheidend die abgebrudte 1. 1. §. 5. quod jussu, bie fid) nur 
unter diefer Vorausſetzung gehörig erfldren (apt, vgl. aud 1. 25. pr. §. 1. ad 
SC. Vellcj. (16, 1). Wenn man fic) flix die erfte Anſicht vorgitglid) anf 1. 5. 
pr. quod jussu beruft, fo ift dies jedenfalls unftatthaft, denn e8 wird bier nidt 
bie a. quod jussu abgefprochen, weil bad Geſchäft die Arngelegenheiten des Vaters 
betraf, fondern vielmebr, weil bier wirklich blo der Vater den Kontrakt abge- 
ſchloſſen hatte, weshalb aud) in einem folden alle alle Riage gegen bas Haus: 
find ſelbſt wegfallt, 1. 4. C. quod cum eo (4, 26). Wenn ſich aber Thibaut 
auf mebrere Gefebe beruft, deren gang allgemeine Faſſung einen Beweis fiir 
feine Anfict enthalten fol, vgl. 1 1. 2. pr. quod cum eo (14, 5), 1. 1. pr. 
quod jussu, fo ift dagegen gu erinnern, daß ja zur Beit ber Pandeftiften regel- 
maßig jedes Gefdhift des Hauskindes als die Angelegenheit bes Vaters betreffend 
anzuſehen war, da der Sohn, abgeſehen vom kaſtrenſiſchen Pekulium, noch nichts 
Eigenes hatte, und daß alſo eine ſtete beſondere Hervorhebung des Satzes, daß 
das Geſchäft die Angelegenheiten des Vaters betreffen müſſe, eben ſo wenig als 
nöthig erſchien, wie beim Sklaven. — Iſt nunn aber die hier vertheidigte Meinung 
richtig, ſo geht daraus das allerdings praktiſch bedeutende Reſultat hervor, daß 
die a. quod jussu unſtatthaft iſt, wenn der Sohn h. z. T. mit Auftrag oder 
Konſens ſeines Vaters Geſchäfte abſchließt, welche ſich auf das dem Sohne eigen: 
thümlich zugehörige Vermögen beziehen, und daß alſo auch überhaupt gegen den 
Vater in einem ſolchen Falle nur dann eine Klage zuläſſig iſt, wenn dieſelbe 
nad den Prinzipien über mandatum qualificatum gerechtiertigt werden kann. 
3) So wenig man auch die heutige Auwendbarkeit der a. quod jussu 
mit Grund bezweifeln kann, fo ſehr muß man dod) auf der anderen Seite an⸗ 
erkennen, daß fie nach dem neueren Rechte nicht mehr eine actio necessaria, 
ſondern nur eine utilis iſt; denn nicht nur, daß in den Fällen ihrer Anwend⸗ 
barfeit unter Umſtänden aud direkte Klagen gegen den Vater in der Art zuge⸗ 
lajjen find, tamquam si principaliter cum ipso negotium gestum esset, 
§. 8. J. quod cum eo, qui in al. pat., 1. 29. de R. C. (12, 1), 1. 17. §. 5. 
de instit. act. (14, 3), 1. 84. pro soc. (17, 2), vgl. darüber Chambon cit. 
S. 257 fag., Savigny, Oblig. I. G. 33 fg., Dietzel SC. Maced. ©. 67 fg., 
Derſ. in Beffer’s Jahrb. ML S. 83 fgg., fo fonfurriren damit, aud eleftiv 
theils die actio mandati contraria (vor welder jedod bie actio Quod jussu 
Manches gum Voraus hat, vgl. Schmid GS. 141 fag.), theils bie actio exer- 
citoria institoria und quasi institoria, Ghambon a. a. O. S. 240 fag. 


6) BWegen eingeraumten Pefuliums, 


1) Actio de peculio. §. 241. 


Dig. XV. 1. de peculio; XV. 2. quando de peculio actio 
annalis est. — Unterholgner, Schuldverhalin. I. ©. 425 fgg., 
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Marezoll in Gießer Zeitſchr. N. F. V. S. 214 fgg., ſ. auch Keller, 
comm. ad 1. si ex duobus 32. pr. §. 1. de pecul. Gott. 1828, 
Deſſ. Litiskont. ©. 420 fgg. S. 544 fgg., Diewel in Bekfer’s 
Jahrb. bed gem. d. R. I. ©. 1 fgg. bef. S. 19 fag., Derf. 
ebendaj. ©. 415 fgg., Keller ebendaj. I. ©. 153 fag., Belfer 
in Goldfdmidt’s Reitidr. fiir Handelsr. IV. S. 506 fgg. 

1) Gav. 1. 29. §. 1. h. t.: Etiam si prohibuerit contrahi 
cum servo dominus, erit in eum de peculio actio. — 2) Paul. 
]. 47. pr. eod.: Quoties in taberna ita scriptum fuisset: cum 
Januario servo meo geri negotium veto, hoc solum consecutum 
esse dominum constat, ne institoria teneatur, non etiam de 
peculio. 

3) Ulp. 1. 58. de R. J.: Ex poenalibus causis non solet 
in patrem de peculio actio dari. — 4) Idem. L 3. §. 12. h. t.: 
Ex furtiva causa filio quidem familias condici posse constat, 
an vero in patrem vel in dominum de peculio danda est, 
quaeritur. Et est verius, in quantum locupletior dominus factus 
esset, ex furto facto actionem de peculio dandam. — 5) Idem. 
]. 3. §. 11. eod.: Papinianus scribit, judicati quoque patrem de 
peculio actione teneri. Quod et Marcellus putat etiam ejus 
actionis nomine, ex qua non potuit pater de peculio actionem 
pati, nam sicut stipulatione cgntrahitur cum filio, ita judicio 
contrahi, proinde non originem judicii spectandam, sed ipsam 
judicati velut obligationem. 

6) Ulp. 1. 30. h. t.: Quaesitum est, an teneat actio de 
peculio, etiamsi nihil sit in peculio, quum ageretur, si modo 
sit rei judicatae tempore? Proculus et Pegasus nihilominus 
teneri ajunt; intenditur enim recte, etiamsi nihil sit in peculio. 

7) Paul. 1. 52. pr. h. t.: Respondi, nullum privilegium 
praeponi patri vel domino potest, quum ex persona filii vel 
servi de peculio conveniuntur; plane in caeteris creditoribus 
habenda est ratio privilegiorum. — 8) Gai. 1. 10. eod.: Si 
adhuc in suspenso est prius judicium de peculio, et ex po- 
steriore judicio res judicaretur, nullo modo debet prioris judicii 
ratio haberi in posteriore condemnatione, quia in actione de 
peculio occupantis melior est conditio. Occupare autem videtur 
non qui prior litem contestatus est, sed qui prior ad sententiam 
judicis pervenit. 


Vangerow, Pandetten. I. 29 
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2) Actio tributoria. §. 242. 

Dig. XIV. 4. de tributoria actione. — Olid XIV. ©. 267 
fgg., Unterholgner, Schuldverh. J. ©. 435 fgg. 

1) §. 3. J. qaod cum eo, qui in al. pot. (4, 7): Introduxit 
et aliam actionem praetor, quae tributoria vocatur. Namque, 
si servus in peculiari merce sciente domino negotietur, et quid 
cum eo ejus rei causa contractum erit, ita praetor jus dicit, 
ut quicquid in his mercibus erit, quodque inde receptum erit, 
id inter dominum, si quid ei debebitur et caeteros pro rata 
portione distribuatur. Et quia ipsi domino distributionem 
permittit, si quis ex creditoribus queratur, quasi minus ei tri- 
butum sit, quam oportuerit, ei actionem accomodat, quae tri- 
butoria appellatur. 

2) Ulp. 1. 5. § ult. bh. t.: Tributio autem fit pro rata 
ejus, quod cuique debeatur, et ideo si unus creditor venit 
desiderans tribui integram portionem, consequitur. Sed quo- 
niam fieri potest, ut alius quoque vel alii existere possint mercis 
peculiaris creditores, cavere debet creditor iste, pro rata se 
refusurum, si forte alii emerserint creditores; [ Paul. 1. 6. eod.] 
non enim haec actio, sicut de peculio, occupantis meliorem 
causam facit, sed aequalem conditionem quandoque agentium. 

3) Ulp. 1. 1. h. t.: Hujus quoque edicti non minima utili- 
tas est, ut dominus, qui alioquin in servi contractibus privi- 
legium habet — —, tamen, si scierit servum peculiari merce 
negotiari, velut extraneus creditor ex hoc edicto in tributum 
vocetur. — 4) Idem. 1. 5. §. 6. 7. eod.: In tributum autem 
vocantur, qui in potestate habent, cum creditoribus mercis. 
{§. 7.] Sed est quaesitum, dominus utrum ita demum partietur 
eX merce, si quid ei mercis nomine debeatur, an vero et si 
ex alia causa? Et Labeo ait, ex quacunque causa ei debeatur, 
parvique referret, ante mercem, an postea ei debere quid 
servus coeperit; sufficere enim, quod privilegium deductionis 
perdidit. 

5) Ulp. |. 5. §. 15. eod.: Si plures habuit servus credi- 
tores, sed quosdam in mercibus certis, an omnes in iisdem 
confundendi erunt, et omnes in tributum vocandi; utputa duas 
hegotiationes exercebat, puta sagariam et linteariam, et sepa- 
ratos habuit creditores? Puto, separatim eos in tributum 
vocari, unusquisque enim eorum merci magis quam ipsi credidit. 
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y) Sm Palle einer in rem versio. §. 243. 


Dig. XV. 3. de in rem verso. — Réssing, de versione in 
rem. Gott. 1799, Glũck XIV. ©. 400 fgg., Seuffert, de in rem 
vers. act. Wirceb. 1822, Kritz, Pandektenrecht I. S. 429 fgg., 
Unterholgner, Schuldverh. L ©. 421 fgg., Buchta, Stellvere 
trefung ©. 29 fgg., Vetft, das erlaubte ungerufene Cingreifen in 
fremde Vermigens-Angelegenhetten. Jena 1855. S. 61 fgg., Witte 
Bereicherungs⸗Klagen S. 256 fag.; vgl. aud) bie bei §. 244. angeff. 
Schriften von Keller, u. ſ. aud) Jacobi in Khering’3 Jahrbb. IV. 
©. 224 fag. 

1) §. 4. J. quod cum eo qui in al. pot.: Praeterea intro- 
ducta est actio de peculio deque eo, quod in rem domi 
versum erit, ut quamvis sine voluntate domini negotium gestum 
erit, tamen, sive quid in rem ejus versum fuerit, id totum 
praestare debeat, sive quid non sit in rem ejus versum, id 
eatenus praestare debeat, quatenus peculium patitur. In rem 
autem domini versum intelligitur, quicquid necessario in rem 
ejus impenderit servus, veluti si mutuatus pecuniam credito- 
ribus ejus eam solverit, vel aedificia ruentia fulserit, aut fa- 
miliae frumentum emerit, vel etiam fundum aut quamlibet aliam 
rem necessariam mercatus fuerit. Item si ex decem, ut puta 
aurels , quos servus tuus a Titio mutuos accepit, creditori tuo 
quinque aureos solverit, reliquos vero quinque quolibet modo 
consumserit, pro quinque quidem in solidum damnari debes, 
pro caeteris vero quinque eatenus, quatenus in peculio sit; ex 
quo scilicet apparet, si toti decem aurei in rem tuam versi 
fuerint, totos decem aureos Titium consequi posse. Licet enim 
una est actio, qua de peculio deque eo, quod in rem domini 
versum sit, agitur, tamen duas habet condemnationes; itaque 
judex, apud quem de ea actione agitur, ante dispicere solet, 
an in rem domini versum sit, nec aliter ad peculii aestima- 
tionem transit, quam si aut nihil in rem domini versum intel- 
ligatur, aut non totum. 

2) Ulp. 1. 3. §. 2. h. t.: Et regulariter dicimus, toties de 
in rem verso esse actionem, quibus casibus procurator man- 
dati, vel qui negotia gessit, negotiorum gestorum haberet 
actionem, quotiesque aliquid consumsit servus, ut aut meliorem 
rem dominus habuerit, aut non deteriorem. 

29* 





452 Dweites Bud. Kay. II. (§. 244. 


3) Idem 1. 3. §. 7—9 eod.: Unde recte dicitur, et si 
frumentum comparavit servus ad alendam domini familiam et 
in horreo dominico reposuit, et hoc periit vel corruptum est 
vel arsit, videri versum. — — Sed si sic accepit, quasi in 
rem domini verteret, nec vertit, et decepit creditorem, non 
videtur versum, nec tenetur dominus, ne credulitas creditoris 
domino obesset, vel calliditas servi noceret. 

4) Idem }. 10. §. 6 eod.: Versum autem sic accipimus, ut 
duret versum; et ita demum de in rem verso competit actio, 
si non sit a domino servo solutum vel filio. Si tamen in necem 
creditoris, id est perdituro servo vel filio, solutum sit, quamvis 
solutum sit, desinit quidem versum, aequissimum autem est, 
de dolo malo adversus dominum aut patrem competere actionem, 
nam et peculiaris debitor, si fraudulenter servo solverit, quod 
ei debebat, non liberatur. 


Anm. Ob und in wie weit eine Musdehnung ber actio de in rem verso 
fiber bad viterlide und resp. herrfdaftlide Verhiltnig hinaus, wegen 1. 7. §. 1. 
C. quod cum eo (4, 26) anzunehmen fei, darüber ſ. Rimmerer in Giefer 
Zeitſchr. VIII. G. 350 fgg., wo fic) aud) eine zahlreiche Literatur fiber dieſe 
Gtreitfrage bemerft findet; vgl. aud Gell, givil. Verſ. Bd. J. GS. 43 fag., 
Kritz, Rechtsfälle Bd. 1. GS. 129 fgg., Deſſen Panbdeftenr. J. S. 441 fgg, 
Fritz, Erldutr. zu Wening H. WE S. 248 fgg., Sintenis, pratt. Zivilr. II. 
§. 102. Note 86, Chambon, Negotior. Geſtio. ©. 191 fgg., Savigny, Oblig. I. 
©. 31 faa. 


9) Von dem Verhältniß diefer verfchiedenen Mlagen zu 
etnander, §. 244. 


1) §. 4. [f. §. 243. T. 1.] und § 5. J. quod cum eo: 
Caeterum dubium non est, quin is quoque, qui jussu domini 
cohtraxerit — —, de peculio deque eo, quod in rem domini 
versum est, agere possit, sed erit stultissimus, si, omissa 
actione, qua facillime solidum ex contractu consequi possit, 
se ad difficultatem perducat probandi, in rem domini versum 
esse, vel habere servum peculium, et tantum habere, ut solidum 
sibi solvi possit. Is quoque, cui tributoria actio competit, 
aeque de peculio et in rem verso agere potest; sed sane huic 
modo tributoria expedit agere, modo de peculio et in rem 
verso. Tributoria ideo expedit agere, quia in ea domini con- 
ditio praecipua non est, id est, quod domino debetur, non 
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deducitur, sed ejusdem juris est dominus, cujus et caeteri 
creditores, at in actione de peculio ante deducitur, quod domino 
debetur, et in id, quod reliquum est, creditori dominus con- 
demnatur. Rursus de peculio ideo expedit agere, quod in hac 
actione totius peculii ratio habetur, at in tributoria ejus tantum, 
quod negotiatur, et potest quis tertia forte parte peculii aut 
quarta vel etiam minima negotiari, majorem autem partem in 
praediis et mancipiis, aut fenebri pecunia habere. Prout ergo 
expedit, ita quisque vel hanc actionem vel illam eligere debet; 
certe, qui potest probare, in rem domini versum esse, de in 
rem verso agere debet, 

2) Ulp. 1. 9. §. 1. de tribut. act. (14, 4): Eligere quis 
debet, qua actione experiatur, utrum de peculio, an tributoria, 
quum scit sibi regressum ad aliam non futurum. Plane si quis 
volet ex alia causa tributoria agere, ex alia causa de peculio, 
audiendus erit. 


c) Vom SCtum Macedonianum. §. 245. 
Dig. XIV. 6. de SCto Macedoniano; Cod. IV. 28. ad SCtum 
Macedonianum. — Donell. comm. jur. civ. XII. c. 24 sqq., 


@lid XIV. S. 302 fgg., Loebenstern de SCto Macedon. Marb. 
1828, Unterholgner, Schuldverh. 1 ©. 147 fgg., Gintenis, 
pratt. Bivilr. II. §. 108. Note 36 fgg., Dietzel, bas SC. Macedonian. 
Leipzig 1856; vgl. auch Schwanert, Naturalobligat. ©. 341 fgg., 
Machelard, des obligat. naturelles p. 110 sqq. 

1) Ulp. 1. 1. bh. t.: Verba Senatusconsulti Macedoniani 
haec sunt: ,,Cum inter caeteras sceleris causas Macedo, quas 
„illi natura administrabat, etiam aes alienum adhibuisset, et 
„gepe materiam peccandi malis moribus praestaret, qui pe- 
,cuniam, ne quid amplius diceretur, incertis nominibus cre- 
„deret, placere: ne cut, qui filiofamilias mutuam pecumam 
,dedisset, etiam post mortem parentis ejus, cujus in pote- 
, state fuisset, actio petitioque daretur, ut scirent, qui pessimo 
,exemplo foenerarent, nullius posse filtifamiltas bonum nomen 
yexspectata patris morte fier“. 

2) Idem 1. 3. 8. ult. eod.: Si a filiofamilias stipulatus sim, 
et patrifamilias facto crediderim, sive capite deminutus sit, 
sive morte patris vel alias sui juris sine capitis deminutione 
fuerit effectus, debet dici, cessare SCtum, quia mutua jam 
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patrifamilias data est: [Scaevola 1, 4 eod.| quia, quod vulgo 
dicitur: filiofamilias credi non licere, non ad verba referendum 
est, sed ad numerationem. 

3) Sever. et Antonin. 1.3. C. h. t.: Si filiusfamilias aliquid 
mercatus pretium stipulanti venditori cum usurarum accessione 
spondeat, non esse locum SCto, quo foenerare filiisfamilias est 
prohibitum, nemini dubium est. Origo enim potius obligationis, 
quam titulus actionis considerandus est. 

4) Ulp. 1. 9. §. 4. 5, 1.10, L 11. h. t.: Sed et ipse filius- 
familias non repetit, quia hi demum solutum non repetunt, qui 
ob poenam creditorum actione liberantur, non quoniam exone- 
rare lex eos voluit. [§. 5.] Quamquam autem solvendo non 
repetant, [I. 10.] quia naturalis obligatio manet, [1. 11.] tamen, 
si non opposita exceptione condemnati sunt, utentur Senatus- 
consulti exceptione. Vgl. Muͤhlenbruch, Lehrbud) IT. §. 575. 
Mote 8. 

5) Pompon. |. 20. h. t.: Si is, cui, dum in potestate patris 
esset, mutua pecunia data fuerat, paterfamilias factus per igno- 
rantiam facti novatione facta, eam pecuniam expromisit: si 
petatur ex ea stipulatione, in factum excipiendum erit. — Bgl. 
Mühlenbruch im giv. Wrd). IL. S. 429. Not. 43, Dietzel a. a. 
©. ©. 135. 

6) Ulp. 1. 14, de R. C. (12, 1): Si filiusfamilias contra 
SCtum mutuatus pecuniam solverit, patri numos vindicanti 
nulla exceptio objicitur; sed si fuerint consumti a creditore 
numi, Marcellus ait, cessare condictionem, quoniam toties 
condictio datur, quoties ex ea causa numerati sunt, ex qua 
actio esse potuisset, si dominium ad accipientem transiisset; 
in proposito autem non esse. Denique per errorem soluti 
contra SCtum crediti magis est, cessare repetitionem. — 
7) Ulp. 1. 9. §. 1. b. t.: Si ab alio donatam sibi pecuniam 
filius creditori solverit, an pater vindicare vel repetere possit? 
Et ait Julianus, si quidem hac conditione ei donata sit pecunia, 
ut creditori solvat, videri a donatore profectam protinus ad 
creditorem, et fieri numos accipientis; si vero simpliciter ei 
donavit, alienationem eorum filium non habuisse, et ideo, si 
Solverit, condictionem patri ex omni eventu competere. — 
Ueber hie Vereinigung diefer beiden Stellen, bie betbe aus dem⸗ 
ſelben Buche Ulpian's (Ulp. lib. XXIX. ad Edict.) entlehnt find, 
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vgl. Glad XIV. ©. 317 fgg., Puchta, Vorleſ. IL ad §. 306, 
Ginteni3 D. §. 108. Not. 43, Diewel a. a. O. S. 122 fgg., 
Witte, Bereicherungll. ©. 299 fag., Sdcwanert, Naturaloblig. 
©. 192 fgg., Machelard 1. c. p. 114 sqq. 


Aum. Die excoptio SCti Macedoniani fillt ausnahmsweiſe hinweg, 
1) fir ben Sohn allein, fo daß alfo ber Water, wenn er mit der 
condictio matui de peculio belangt wird, fich berfelben rod) immer bedienen 
fann: 

a) wenn ber Sohn ein castrense peculium Jat, bid gum Belauf 
deſſelben, 1. 1. 8. ult., 1. 2. h. t. Unbebenflid) muß bas and) auf bas quasi 
castrense und da8 f. g. adventit. irregulare bezogen werden, obgleid) Mande 
in Betveff des lepteren a. M. find, vgl. Glück XIV. GS. 349. (Menn jetzt 
Dietzel GS. 151. bie Einrede fogar im Falle eines pecul. advent. regulare 
wegfallen laſſen will, fo ift died gemif grundlos). Daf das Darleh gerade fiir 
ein pec. cast. ober quasi castr. gemadt fei, wie Muhlenbruch §. 575. geg. 
E. annimmt, ift eine willkührliche Beſchränkung. 

b) wenn vom Sohn nad) aufgeldfter viterlider Gewalt bag Darlehr 
anerkannt witb, 1.2. C. h. t. Wud eine ftillfdweigende Anerfennung genügt, 
vorausgeſetzt, daß fie fich wirklid) auf die ganze Schuld erftredt, vgl. Ulp. 1. 7. 
§. ult., 1. 9. h. t. 

Si paterfamilias factus solverit partem debiti, cessabit SCtum, nec 
solatum repetere potest. Sed si paterfamilias factus rem pignori 
dederit, dicendum erit, SCti exceptionem ei denegandam usque 
ad pignoris quantitatem. 

Lieft man bdiefe Stellen in unmittelbarem Zuſammenhange, wie died noth: 
wendig ift, indem die wenigen Worte der 1. 8. offenbar ein vor den Kompilatoren 
eingeswangter Zwiſchenſatz find, fo ift ihr ungweifelhafter Sinn der: in einer 
theilweifen Zahlung liegt, wenn nicht proteftirt wird, eine Anerfennung bed 
ganzen Darlehns, wihrend eine Pfanbbeftellung die exe. SCti nur fiir den 
Werth bes Pfandes aufhebt. Dod) find Viele a. M., inbem fie entiwebder aud) 
den erften Theil der Stelle von einer theilweiferr Anerfennung verftehen wollen, 
und dann ftatt: Sed si paterfam. leſen: Sed et st paterfam., val. die bet 
Glück XIV. 6. 324. Not. 39. Angeff., und fiehe aud Pudta, Lehrbuch 
§. 306. Note co, Dietzel S. 132 fgg., Machelard cit. p. 118 sqq., oder 
indem fie umgefehrt ber zweiten Theil bed Geſetzes anders augslegen, und hierher 
gehirt namentlid Schöman, Handbud IL 6. 240 fgg., welder die 1. 9. fo 
ibertrigt: „Haätte aber ber Darlebnsfdulbner als Hausvater ein Pfandjtiid 
gegeben, fo muß er ſich nad gezahlter Sdhulb, wofür er es gegebert hatte, dte 
Retention deffelben auch in Betreff bes Gelbdarlehns nod) gefallen laffen’. Val. 
überhaupt Glück XIV. §. 901, Frande, zivil. Abhandlung ©. 125 fgg., 
Madai in feinen Ausg. deB Mühlenbr. Lehrb. §. 575. Note 23. 

2) Für ben Sohn und Vater fallt die exe. SCti hinweg 

a) wenn der Gläubiger gute Grilnde hatte, bas Hauskind fiir einen 
aterfamilias zu halter, 1 3. pr. §. 1, 11% bt, 11.2.0 bt. Dod 
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ſchadet die Wiffenfdaft eines correus stipulandi aud) den ibrigen, 1. 7. §. 7. 
h, t. — Nicht felten wird hier ein Unterfdhied gemadht, ob bas Hauskind felbft 
fich betriiglic&h fiir einen Hausvater ausgegeben habe, in weldem Falle nur 
dem Hauskinde die exc. SCti entzogen fet, oder ob ber Arrthum des Kreditors 
anf anberen Gründen berube, wo dann ber Vater wie ba8 Rind von der Einrede 
ausgeſchloſſen feien, f. 3. B. Glück XIV, S. 350. 351, Göſchen, Grundrif 
S. 252. 253, Vorlefungen §. 480 wu. A. m. Da aber nad 1. 1. C. h. t. aud 
im erften Galle bie Cinrede nur dann wegfillt, wenn ber Kreditor gute Gründe 
hatte, dem Vorgebe bes Minded gu vertrauen (,ejusque affirmationi credidisse 
te justa ratione edocere potes*), fo erfordert bie Konſequenz die Gleidftelung 
beider Galle, um fo mehr, da ja dod bas ganze Gefeg nur eigentlid) gegen be= 
triigerifde Kreditoren gerichtet ijt. Die ridtige Anfidht ſcheint auch in neuerer 
Beit immer mehr Anerfennung gu finden, vgl. 3. B. Mühlenbruch, Lehrbuch 
§. 575. Mote 19, Thibaut, Syftem §. 271, BWening §. 268. gegen Ende, 
Schweppe IV. §. 660, Pudta §. 306. a E., Unterholgner I. ©. 150. 
Note c, Diewel GS. 26 fag. 

b) Wenn das aufgenommene Gelb in den Nugen bes parens verwandt 
worben ift, 1. 7. §. 12. 18. ht, 12.5.0. h. t., Nov. 115. c. 3. §. 18. 
Inwiefern died der Gall fei, ijt nad ber Grundſätzen der actio de in rem verso 
gu beurtheilen, und namentlid) mug darnad aud entfdieden werden, ob der 
Pater aud bann von ber exc. SCti ausgefdloffen ift, wenn er in effectu feinen 
Vortheil aus dem Darlehn des Sohnes gezogen hat, vgl. Marcian. 1. 47. §. 1. 
de solut. (46, 8): 

Sic et Scaevola in filiofamilias putabat Macedonianum cessare, si 
in necessarias causas filius mutuam pecuniam acceperit, et eam 
perdiderit. 

Wenn Hieraus Mande, 3. B. Fromann, de SCto Maced. §. 31. 
folgern, bag die exc. aud) dann wegfalle, wenn ber Sohn bas Gelb verſchleudert 
habe, fo ift dies gang unzuläſſig, vgl. bef. 1. 3. §. 7. 9. de in rem verso 
(§. 243. T. 3); Dietzel GS. 36 fgg. 

c) Wenn her Hausvater in bas Darlehn eingewilligt hat, 1. 2. C. h. t. 
Die Cinwilligung fann aud ſtillſchweigend durch fonflubente Fakta geſchehen, 
1. 7. §. 15. b. t. und wird aud fdon dann als vorhanden angenommen, wenn 
der Bater von dem Geſchäfte weif, und es bod) gefdeben läßt, 1. 12. 16. h. t, 
(,debet pater, si actum filii sui improbat, continuo testationem inter- 
ponere contrariae voluntatis*). Eben fo wird bie Gintvilligung des Vaters 
aud) dann angenommen, wenn. er bas Rind gu feinem institor ernennt, oder es 
zuläßt, bag bdaffelbe mit feinem pecul. profectitium Handelsgeſchäfte treibt, 
nam si scit eum negotiari, etiam hoc permisisse videtur, si non nominatim 
prohibuit, mutuam accipere, 1. 7. §. 11. h. & — Wenn der Vater ein, ohne 
feinen Konſens abgefdloffenes Darlehn ratibabirt, fo wird died fo angefeben, als 
ob er gleid) Anfangs eingemilligt hatte, 1. ult. pr. C. h. t. 

d) Wenn bas Hausfind ein Darlehn aufgenommen hat um einen 
Kreditor gu befriedigen, dem die exceptio SOti nidt entgegen geftanden haben 
wũrde, 1. 7. § 14 h. t. 








§. 245.] Bon ber vaterliden Gewalt. 457 


©) Wenn bas Hausind gur Beit be3 Carlehns Golbat war, Justinian. 
L. ult. §. 1. C. h. t. 

Si filiusfamilias miles pecuniam creditam acceperit, sive sine man- 
dato, sive consensu vel voluntate vel ratihabitione patris, stare 
oportet contractum, nulla differentia introducenda, ob quam causam 
pecuniae creditae, vel ubi consumtae sint. In pluribus enim juris 
articulis filiifamilias milites non absimiles videntur hominibus, qui 
sui juris sunt, et ex praesumtione omnis miles non creditur in aliud 
quicquam pecuniam accipere et expendere, nisi in causas castrenses. 


Verfiihrt durch die letzten Worte — welche offenbar nur das nidt gang 
ſcharf gedachte Motiv angeben follen, während bie eigentlide gefeplide Sanktion 
mit ben Worten consumtae sint ſchließt —, verfithrt durch diefe letzten Worte 
faBt Mühlenbruch §. 575. g. E. dieſes fo auf: „Sogar wird vermuthet, daß 
das von einem Golbaten, weldjer ein castr. pecul. hat, gemadte Darlehn aud 
auf dieſes Vermögen verivandt fet“. Hiernad bringt er alfo bie ganze Beſtim⸗ 
mung mit bem ober bei 1. a. angegebenen Gage in Verbindung, und [apt folges 
weife bie exc. SCti nur fiir ben Gobn, nist aud) fiir ben Vater wegfallen, val. 
aud Pudta, Lehrb. §. 306. Mote t. Offenbar aber ijt diefe Auslegung nur 
unter Borausfepung der ſchon gerilgten willkürlichen Annahme möglich, daß bie 
exceptio nur dann fiir den Sohn wegfalle, wenn bas Darlehn gerade fiir ein 
pec. castr. gemacht fei, und überdies wiberftreitet bdiefelbe der beftinmt ausge⸗ 
fprodjenen Gleichftellung ber beiben Fille: wenn bas Darlehn mit oder ohne 
Konſens des Vaters gemadt ift (,sive sine mandato, sive consensu patris‘). 
Es ijt daher gewiß ridtiger, wenn man mit ber herrfdjenden Lehre fagt: die exc. 
SCti fallt fiir ben Sohn und fiir ben Bater weg, wenn ber Sohn gur Zeit ded 
Darlehns Solbat war, und aud bas muß man nod hinzufügen, dag felbft der 
Beweis, das Darlehn fei nidt in causas castrenses verwendet worden, feine 
Aenderung Hervorbringen Fann, vgl. aud) Thibaut, log. Ausl. §. 18. CS. jetzt 
aud Madai in feinen Ausg. bes Mühlenbruch'ſchen Lehrb. §. 575. Note 22, 
wo jedod aud nur theilweife bie Darftellung Mühlenbruch's beridtigt ijt, und 
Diegel S. 22 fag. ° 

f) Wenn gar fein wahres Darlehn vorhanden ift, etwa, weil der 
Kreditor nod unmiindig ift, oder al’ Hauslind gar fein feiner freien Dispofition 
unterworfenes GermBgen hat: fo verfteht ſich's von felbjt, daß bie exc. SCti 
binwegfallt, wenn ba’ Gegebene mit einer vindicatio ober einer condictio sine 
causa aurlidgefordert wird, 1 3. §. 2. bh. t. Allerdings bemerfenswerth aber 
ift es, daß wenn der Gliubiger minderjihrig ijt, er fic) mit voller Wirkfamkeit 
gegen die exc. SCti in integrum reftituiren laſſen fann, ,ut magis aetatis ratio, 
quam SCti habeatur‘, 1. 11. §. 7. de minorib. (4, 4), und wire in einem 
joldjen Fale aud) nod) bas Haustind felbft minderjährig, fo fallt die Reftitution 
des Gliubigers nur dann hinweg, wenn der filiusfamilias minor gar nidt 
bereichert ift, 1. 84. pr. de minor. 

Andere Ausnahmen giebt es nidt, und namentlich kann eine Entfagung 
M8 Hauskindes während ber viterlidien Gewalt die Wirkfambeit des Senats- 
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ſchadet bie Wiſſenſchaft eines correus stipulandi aud) ben übrigen, 1. 7. §. 7. 
h. t. — Nicht felten wird hier ein Unterſchied gemacht, ob da’ Hauskind felbft 
fich betriiglich fiir einen Hausvater ausgegeben habe, tt weldem Falle nur 
bem Hauskinde bie exc. SCti entgogen fei, ober ob ber Irrthum des Kreditors 
anf anderen Grilnden berube, wo dann der Vater wie das Kind vow ber Einrede 
ausgeſchloſſen feien, f. 3. B. Glück XIV. ©. 350. 351, Göſchen, Grundriß 
S. 252. 253, Borlefungen §. 480 u. A. m. Da aber nad 1.1. C. h. t. aud 
im erften Galle bie Cinrede nur dann wegfillt, wenn ber Rreditor gute Gründe 
Hatte, bem Vorgeben de3 Kindes gu vertrauen (,ejusque affirmationi credidisse 
te justa ratione edocere potes*), fo erforbert bie Konſequenz die Gleidftellung 
beider Falle, wn fo mehr, ba ja bod) bas ganze Geſetz nur eigentlicd gegen be- 
triigerifde Rreditoren gerichtet ijt. Die ridtige Anſicht ſcheint aud in neuerer 
eit immer mehr Anerfennung gu finden, vgl. 3. B. Mühlenbruch, Lehrbuch 
§. 575. Note 19, Thibaut, Syftem §. 271, Wening §. 268. gegen Ende, 
Sdweppe IV. §. 660, Pudta §. 306. a E., Unterholgner L S. 150. 
Note c, Diewel GS. 26 fgg. 

b) Wenn das aufgenommene Gelb in ben Nutzen bes parens verwandt 
worden ift, 1. 7. §. 12.18. ht, 1 2.5.C. bt, Nov. 115. ¢ 8. §. 13. 
Inwiefern died der Gall fei, ijt nad den Grundfigen der actio de in rem verso 
au beurtheilen, und namentlid mug darnad aud entidieden werden, ob der 
Pater aud bann von ber exc. SCti ausgeſchloſſen ijt, wenn er in effectu feinen 
Vortheil aus bem Darlehn beB Sohnes gezogen hat, vgl. Marcian. 1. 47. §. 1. 
de solut. (46, 3): 

Sic et Scaevola in filiofamilias putabat Macedonianum cessare, si 
in necessarias causas filius mutuam pecuniam acceperit, et eam 
perdiderit. 

Wenn Hieraus Mande, 3. B. Fromann, de SCto Maced. §. 31. 
folgern, bag die exc. aud) dann wegfalle, wenn der Sohn bas Gelb verſchleudert 
habe, fo ift dies gang ungulaffig, vgl. bef. 1 8. §. 7. 9. de in rem verso 
(§. 243. T. 3); Diegel GS. 36 fgg. 


c) Wenn her Hausvater in das Darlehn eingewilligt hat, 1. 2. C. h. t. 
Die Cinwilligung fann aud ftillfdweigend durch konkludente Falta gefdeben, 
1. 7. §. 15. h. t., und wird aud fdon dann al3 vorhanden angenommen, wenn 
der Vater von bem Geſchäfte weiß, und es bod gefdehen läßt, L 12. 16. h. t. 
(,debet pater, si actum filii sui improbat, continuo testationem inter- 
ponere contrariae voluntatis*). @ben fo with die Einwilligung des Vaterd 
gud) bann angenommen, wenn er dad Rind gu feinem institor ernennt, oder es 
zuläßt, dap daſſelbe mit feinem pecul. profectitium Handelsgeſchäfte treibt, 
nam si scit eum negotiari, etiam hoc permisisse videtur, si non nominatim 
prohibuit, mutuam accipere, J. 7. §. 11. h. t. — Wenn der Vater ein, ohne 
feinen Ronfens abgefdloffenes Darlehn ratibabirt, fo wird dies fo angefehen, als 
vb er gleich Anfangs eingerilligt hatte, L ult. pr. C. h. t. 

d) Wenn bas Hauskind ein Marlehn aufgenommen hat wm einen 
Kreditor gu befriedigen, dem die exceptio SCti nidt entgegen geſtauden haben 
würde, 1. 7. § 14 h. t. 
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e) BWenn has Hausind gur eit be3 Carlehns Soldat war, Justinian. 
1. ult. §. 1. C. h. t. 

Si filiusfamilias miles pecuniam creditam acceperit, sive sine man- 
dato, sive consensu vel voluntate vel ratihabitione patris, stare 
oportet contractum, nulla differentia introducenda, ob quam causam 
pecuniae creditae, vel ubi consumtae sint. In pluribus enim juris 
articulis filiifamilias milites non absimiles videntur hominibus, qui 
sui juris sunt, et ex praesumtione omnis miles non creditur in aliud 
quicquam pecuniam accipere et expendere, nisi in causas castrenses. 


Verführt durch die letzten Worte — welde offendar nur das nicht gang 
ſcharf gedadte Motiv angeben follen, während die eigentlice gefeplide Ganttion 
mit be Worten consumtae sint ſchließt —, verführt durch diefe legten Morte 
fapt Mühlenbruch §. 575. g. E. diefes fo auf: „Sogar wird vermuthet, dap 
das von einem GSolbaten, welder ein castr. pecul. bat, gemadte Darlehn aud 
auf dieſes Vermögen verwandt fei“. Hiernach bringt er alfo bie ganze Beftims 
mang mit bem oben bei 1. a. angegebenen Gage in Verbindung, und ligt folges 
weiſe bie exc. SCti nur fiir den Sohn, nidt aud fiir den Vater wegfallen, vel. 
aud Pudta, Lehrb. §. 306. Note t. Offenbar aber ijt diefe Auslegung nur 
unter Borausfepung der fdon geriigten wilfirliden Annahme möglich, bag bie 
exceptio nur bann für ben Sohn wegfalle, wenn das Darlehn gerade fiir ein 
pec. castr. gemadt fet, und überdies wiberftreitet diejelbe ber beftimmt ausge⸗ 
ſprochenen Gleidftellung der beiden Fille: wenn bas Darlehn mit ober ohne 
RKonfens deB Vater3 gemadt ift (,sive sine mandato, sive consensu patris‘). 
GB ift daber gewiß ridtiger, wenn man mit der herrſchenden Lehre fagt: bie exc. 
SCti falt fiir ber Sohn und fir den Vater weg, wenn der Sohn gur Beit bes 
Darlehns Solbat war, und aud bas muß man nod hinzufügen, daw felbft dec 
Beweis, bas Darlehn fei nicht in causas castrenses venvendet worden, keine 
Aenderung hervorbringen fann, vgl. aud Thibaut, log. Ausl. § 18. ©. jest 
aud Madai in feinen Aus. des Mühlenbruch'ſchen Lehrb. §. 575. Note 22, 
wo jedoch aud) nur theilweife die Darftellung Mühlenbruch's beridtigt ift, und 
Diewel S. 22 fgg. ° 

{) Wenn gar fein wahres Darlehn vorhanden ift, etwa, weil der 
RKreditor nod unmündig ift, ober als Hauskind gar fein feiner freien Digpofition 
unterworfened Vermögen hat: fo verfteht ſich's von felbft, daß die exc. SCti 
hinwegfällt, wenn bas Gegebene mit einer vindicatio ober einer condictio sine 
causa zurũckgefordert wird, 1. 3. §. 2. h. t. Allerdings bemerfenswerth aber 
ift eB, bak wenn ber Gläubiger minbderjihrig ijt, er fid) mit voller Wirkfamfeit 
gegen die exc. SCti in integrum reftituiren laſſen fann, ,ut magis aetatis ratio, 
quam SCti habeatur‘, 1. 11. §. 7. de minorib. (4, 4), und wire in einem 
folden Galle aud) nod) das Hauskind felbft minderjibrig, fo fallt die Reſtitution 
des Gläubigers nur dann hinweg, wenn der filiusfamilias minor gar nidt 
bereichert ift, 1. 84. pr. de minor. 

Andere Ausnahmen giebt es nidt, und namentlid) kann eine Entſagung 
bed Hauskindes während der viterlichen Gewalt die Wirkſamkeit des Senats⸗ 
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beſchluſſes nidt aufheben, und zwar nad ridtiger Meinung felbft bann nidt, 
wenn bdiefelbe eidlid) beftarft wire, vgl. darüber Glück XIV. §. 900. 


C- Rechtsmittel aus der väterlichen Gewalt. §. 246. 


Dig. XLII. 30. de liberis exhibendis item ducendis; Cod. 
VII. 8. de liberis exhibendis seu deducendis, et de libero 
homine exhibendo. — Gtrippelmann, nene Samml. ber Ent⸗ 
ſcheidungen des O. A. G. gu Caffel. Bo. IV. Wbth. I. S. 95 fgg. 

1) Ulp. 1. 1. §. 2. de R. V. (6, 1): Per hanc autem acti- 
onem [sc. rei vindicationem] liberae personae, quae sunt juris 
nostri, utputa liberi, qui sunt in potestate, non petuntur. 
Petuntur igitur aut praejudiciis, aut interdictis, aut cognitione 
Praetoria , et ita Pompon. libr. XXXVII, nisi forte, inquit, ad- 
jecta causa quis vindicet. Si quis ita petit: ſilium suum vel: 
in potestate ex jure Romano, videtur mihi et Pomponius con- 
sentire, recte eum egisse; ait enim, adjecta causa ex lege 
Quiritium vindicare posse. Vgl. aud) Mtuther, Sequeftration. 
Beil. V. S. 391 fag. 

2) Ulp. 1. 1. pr. bh. t.: Ait praetor: Qui quaeve in po- 
testate L. Titi est, si is eave apud te est, dolove malo 
tuo factum est, quo minus apud te esset, tta eum 
eamve exhibeas. 

3) Idem 1. 3. pr. eod.: Deinde ait Praetor: Si L. Titius 
an potestate L. Titit est, quo minuseum L. Titio ducere 
liceat, vim fiers veto. 


IT. Entſtehung der väterlichen Gewalt. 
Allgemeine Ueberſicht der Entſtehungsgründe. F. 247, 
Insbeſondere: 
A. Durch Adoption. 


Inst. I. 11. de adoptionibus, III. 10. de adquisitione per 
arrogationem; Dig. 1. 7. de adoptionibus et emancipationibus 
rel.; Cod. VIII. 48. de adoptionibus. — Gdymitt, die Lehre von 
der Aboption. Jena 1825, Schoenberg, de adoptione, qualis 
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apud Romanos fuerit. Berol. 1860. — Zimmern, Rg. I. §. 220 
fgg., Sintenis, pratt. Sivilr. III. §. 139. 


1) Begriff und Arten. §. 248. 


1) Modestin. 1. 1. §. 1. h. t.; Adoptionis nomen est quidem 
generale; in duas autem species dividitur, quarum altera 
adoptio similiter dicitur, altera arrogatio. Adoptantur filii- 
familias; arrogantur, qui sui juris sunt. 

2) §. 5. J. de adopt.: Licet autem et in locum nepotis vel 
pronepotis, vel in locum neptis vel proneptis vel deinceps 
adoptare , quamvis filium quis non habeat. 


3) Dioclet. et Maximian. |. 7. C. de hered. instit. (6, 24): 
Nec apud peregrinos fratrem sibi quisquam per adoptionem 
facere poterat. Cum igitur, quod patrem tuum voluisse facere 
dicis, irritum sit, portionem hereditatis, quam is, adversus 
quem supplicas, velut adoptatus frater heres institutus tenet, 
restitui tibi praeses provinciae curae habebit. 


Anm. Wenn Manche, ungeadhtet ber abgedr. 1.7. C., bod) bie Möglichkeit 
einer Aboption an Bruders, ober gar an Vaters Statt ftatuiren wollen, vgl. 
3. B. Thibaut §. 381. a. E., und fic) dafiic wohl gar anf 1. 42. pr. de bon. 
libert. (38, 2): ,Filius, qui patri heres exstitit, fratrem exheredatum 
arrogavit* rel. berufen, fo ift died durchaus unſtatthaft, benn in jener Stelle 
ift ja offenbar nidjt bavon die Rede, daß man Jemanden an Bruders Statt 
arrogire, foubdern nur davon, daß ein Bruder an Sohnes Statt angenommen 
wird. Man hat alfo freilid) aud) nidt ndthig, diefe Stelle mit v. Bud hols 
jurift. Abhandl. S. 209. Note 10. und Mühlenbruch, Lehrb. S. 551. Note 2, 
dadurch erfldren gu wollen, bag man auf 1. 58. §. 1. de hered, inst. (28, 5) 
verweift, denn diefed Geſetz bebandelt einen gang verfdiedencn Fall: , Qui frater 
non est, si fraterna caritate diligitur, recte cum nomine suo sub appel- 
latione fratris heres instituitur‘. Vergl. jebt aud) Madai gu Muͤhlenbruch 
a a. O. 


2) Von der Adoption im engeren Sinne, 


a) Vorausfepungen derſelben. §. 249, 


1) Justinian. 1. 11. C. h. t+ Veteres circuitus in adoptio- 
nibus, quae per tres emancipationes et duas manumissiones in 
filiis, aut per unam emancipationem in caeteris liberis fieri 
solebant, corrigentes sive tollentes, censemus licere parenti, 
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qui liberos in potestate sua constitutos in adoptionem dare 
desiderat, sine vetere observatione emancipationum et manu- 
missionum, hoc ipsum actis intervenientibus apud competentem 
judicem manifestare, praesente eo, qui adoptatur et non con- 
tradicente, nec non e0, qui eum adoptat. 


2) Cels. 1. 5. h. t: In adoptionibus eorum duntaxat, qui 
suae potestatis sunt, voluntas exploratur; sin autem a patre 
dantur in adoptionem, in his utriusque arbitrium spectandum 
est vel consentiendo vel non contradicendo. 


3) Ulp. |. 25. §. 1. h. t.: Neque adoptare, neque arrogare 
quis absens, nec per alium ejusmodi solemnitatem peragere 
potest. 


Anm. 1. Wad bie Erfordernijje ber Aboption anbelangt, fo pflegt man 
wohl als leitende Grundſätze die aufzuſtellen, daß die Aboption bie Natur nach⸗ 
ahme, §. 4. J. h. t, 1 16. D. h. t., 1. 23. pr. de lib. et post. (28, 2), bag 
fie ein ſubſidiäres Mittel fet, fic ein Rind gu verſchaffen, und daß fie weder 
dein Aboptivfinde, noch einem Dritten nadtheilig fein dürfte, Glück IT. S. 343, 
Konopak, Inſtitutionen §. 147. Note p, v. Buchholtz, juriftifde Abhandlungen 
©. 207 fag., Heimbad in Weiffe’s Rechtslex. I. S. 159 fgg. u. Wm. So 
wahr nun aud im Wlgemeinen biefe Gage find, und fo gut fie dienen können, 
die eingelnen geſetzlichen Crforderniffe gu erflaren, fo wenig darf man dieſelben 
hod) al Pringipien betrachten, aus benen ſelbſtſtändige neue Konſequenzen gezogen 
werden könnten. Denn die Romer find weit entfernt, jene Sätze immer feftzu- 
alten, und fo tft es 3. B. dod gewiß feine Nachahmung der Natur, daß aud 
ein Zeugungsunfähiger, 1. 2. 8. 1. h. t, ober ein Unverheiratheter, 1. 80. eod., 
abdoptiren kann, ober bag der, welder feinen Sohn bat, Jemanden als Enkel 
aboptiren barf, 1. 87. pr. eod. — Die einzelnen gefepliden Requifite, abgeſehen 
pow ber Aboptionshandlung, find aber folgenbde: 

1) Cin Kaſtrat fann nicht aboptiren, §. 9. J. bh. t. Da aber fonft die 
Regel gilt: illud utriusque adoptionis commune est, quod et hi, qui ge- 
nerare non possunt, adoptare possunt, 1. 2. §. 1, 1. 40. §. 2. h. t., und 
in unferem Rechtsbuche nur die Kaſtraten ausgerommen find, fo dilrfen wir 
gewiß wiht auf die blofe Aultoritat bes Theophilus, J. 11. §. 9, auch bie 
thlibiae [i. e. qui a nutrice forte aut matre testiculorum contritionem 
passi sunt, Theoph. 1. c.] al8 aboption&unfibig betradten, a. M. ift Mare: 
Z0lT in v. Löhr's Magazin IV. ©. 382 fgg. Dah übrigens Spadonen aller Art 
nur felten ein Rind in eine adoptio plena anfnehmen können, liegt in der 
Natur ber Gade, weil ja dazu regelmipig gehdrt, daß mar leiblider Aſzendent 
des gu adoptirenden Kindes ift, f. aud) Theoph. 1. c. und Marezoll a. a. O. 

2) Der adoptans muß um eine plena pubertas Alter fein, al8 ber 
adoptandus, §. 4. J. h. t., 1.40. §&. 1. h. t. Die aud) nod) in neuerer Beit 
nicht ſelten vorfommende Behauptung, daß man, wenn man Semanden an 
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Enkels Statt annehme, 36 Jahre alter fein müſſe u. f. f., Glad II. CG. 354, 
Konopak, Inſtit. §. 152, Schoenberg cit. p. 21. not. 55, ift eine ganz un- 
zuläſſige Ronfequeng aus dem Gage: adoptio naturam imitatur. Dod) mup 
gewiß in bem gleid nachher bei Mr. 3. gu nennenden Falle, wenn ein Vater 
Jemanden al8 Enkel vow einent beftimmien Sohne mit der Einwilligung des 
Lewtren adoptirt, bas Witer bes adoptandus nad) bem Alter diefes Sohns, nicht 
aber nad) bem des adoptaus bemeffen werden; vgl. aud) Schmitt S. 19 fgg. 

3) Der Aboptant muß sui juris fem. Dod fann durch Aboption. aud 
ein Hauskind dann in Vater-PBerhaltniffe fommen, wenn der Vater Semanden 
als Enfel von diefem Sohne anninimt, wozu aber bod) ber Konſens diefeds Sohnes 
erforderlid) ijt, ,ne ei invito suus heres agnascatur‘ §. 7. J. h.t. Wire 
die Aboption in einem folden Falle ohne Konſens des Sohnes erfolgt, fo fallt 
nad) bem Tobe be Vaters ber aboptirte Enkel nicht in die Gewalt des Sohne’, 
während fid) dieſes im Falle einer erfolgten Einwilligung allerdings anders ver⸗ 
Halt, 1. 10. 11. h. t. 

4) „Eum, quem quis adoptavit, emancipatum vel in adoptionem 
datum iterum non potest adoptare‘, J. 87.§. 1. h. t. Geinen leiblichen 
emanzipirten ober in Adoption gegebenen Sohn Fann man dagegen allerdings 
redadoptiren, 1. 12. h. t, in weldem alle berfelbe aber bod) nicht eigentlid) wie 
ein Adoptiv-, ſondern vielmehr wie ein leiblides Kind gilt, Papinian 1. 238. 
pr. de lib. et post. (28, 2): 

„— — ham in omni fere jure sic observari convenit, ut veri 

patris adoptivus filius nunquam intelligatur, ne imagine naturae 
veritas adumbretur‘. 

Dod) ift died nidt ohne Ausnahme wahr, indem namentlich ber Redadoptatus 
nidjt wieber in bas alte Verhältniß gu feinen, in der Gewalt bed Großvaters 
gurtidgebliebenen Rindern tritt. Modeftin L 41. h. t.: 
>5i pater filium, ex quo nepos illi est in potestate, emancipaverit, 
et postea eum adoptaverit, mortuo eo nepos in patris non rever- 
titur potestatem. Nec is nepos in patris revertitur potestatem, 
quem avusretinueritfilio dato in adoptionem quem denuo redadoptavit‘. 
5) Durdh Suftinian ijt die friiber erlaubte Adoption von RKonfubinentindern 
des Aboptans verboten worden, 1. 1. C. de natural. liber. (5, 27), Nov. 74. 
c. 8, Nov. 89. c. 7. fin. cap. 11. §. 2. Da dieſe Veftimmung in unverfenn: 
barem 2ufammenhange mit ber Legitimation fteht — wo Legitimation möglich 
ift, foll fine Adoption Statt finden —, und da h. 3. T. anerfannt bie Legitimation 
aud bei anberen, als Ronfubinen-Rindern vorfommt, fo läßt eB ſich rechtfertigen, 
wenn man jebt jene Verordnung auf wunehelide Kinder Lberhaupt, nicht blos auf 
RKontubinen-Rinder anguwenden pflegt. Wenn umgefehrt Sdmitt S. 34 fgg. 
bie gange Vorfehrift Juſtinian's fiir h. 3. T. weggefallen erflart, fo beruht died 
auf keinem baltharen Grunbe. 

6) Gine Adoption foll nicht auf eine Beit lang, fondern nur auf immer 
gefdeben, ,nec enim moribus nostris convenit, filium temporalem habere“, 
1. 34. h. t. Dah daburd eine nachherige Emangipation des Adoptin-Rinbdes nicht 
ausgeſchloſſen werden foll, verfteht fid) von felbjt. 
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Was man nod auperdem als Erforderniffe ber Adoption anzugeben pflegt, 
namentlid), bag in manden Fallen nur nad vorgingiger causae cognitio 
biefelbe gu geftatten fet, vgl. 3. B. Glad Ul. ©. 345. 346. 357, Pudta, Syſt. 
6G. 252. Nro. 8, Lehrb. §. 443. Note v, Konopak, Inſtitut. F. 152. N. 41. 5, 
Mühlenbruch, Lehrb. §. 552. Mo. 5. 6, Heimbad in Weifke’s Rechtslex. 1. 
G. 160 fgg. u. f. w., begieht fi nur auf Arrogation, indem bie dafür anz 
geführten Gefeye, namentlich 115. wtb 1. 17. b. t., wenn man ben ganjen 
Bufammenthang, und nidt blo das allerbings Hier und ba gebraudte Wort 
adoptare beriidfidtigt, nur eben von ber Arrogation fpredjen. Bei der datio 
in adoptionem kommt nirgend3 in unferen Gefepen eine causae cognitio vor, 
indem es hier burdjaus bem in Aboption gebenden Vater überlaſſen ift, bas Befte 
des Kindes zu bedenfen; val. aud) Budholg, juriftifd Abhandl. S. 216 fgg., 
Ginteni8 aa O. Mote 24, Arndts §. 424. Anm. 4. 


Anm. 2, Was bie Aboptionshanblung felbft anbelangt, fo vergleide man 
iiber bie alte Gorm (,veteres circuitus in adoptionibus‘, 1. 11. C. h. t.), 
Gai. 1, 148. und die dort von Göſchen Angefithrten und dazu bef. Huſchke, 
Studien I. ©. 204 fgg., Scheurl, de modis liberos in adoptionem dandi. 
Erl. 1850, Schoenberg cit. p. 86 sqq. Die fehr einfadhen neuen Formen fiehe 
it 1. 11. C. h. t. (T. 1.) wobei nur vorzüglich hervorzubeben ift, daß immer 
bie Gegenwart ſämmtlicher bret Sntereffenten erfordert wird, 1. 11. C. cit., vgl. 
L 24,1. 25. §. 1. h. t. Dies mit Buchholtz S. 211. Note 14. h. 3. T. fiir 
unanwendbar erfliren gu wollen, weil nad 1. 11. C. cit. die Udoption aufgebdrt 
babe, eine legis actio gu fein, ift gang grundlos. 


Anm. 8. Bei den nichtjuriſtiſchen Mlaffifern wird fehr häufig eine 
adoptio per testamentum erwähnt. Go viel möchte hier gewiß fein, dag eine 
blofe letztwillige Beſtimmung niemal8 zur Erwerbung von Kindesrechten hingereidt 
Habe. Zweifelhaft und beftritter aber ift es, ob nicht überhaupt biefe ſ. g. 
adoptio nur eine Grbeinfegung unter der Bedingung, den Namen des Teftator 
angunehmen, gewefen fei, was beſonders Dirffen, Berfude GS. 73 fgg. ver⸗ 
theidbigt, ober ob der fo UAboptirte dadurd nidt wenigftens bad Recht erbiellt, 
nadjber von ber Staatsgewalt bie Arrogation vornehmen gu laſſen, und daburd 
wirklich in bie Familie ded Teftator eingutreten, wie bied nad dem BVorgang von 
Cujacius obs. VIL. 7. bie Mteiften vertheibigen, 3. B. Zimmern §. 223, 
Schweppe, Rg. §. 380 a. E., Hugo, Rg. 11te Aufl. S. 489 fag. Für die 
legtere Anſicht möchte aud) die Erzählung von Appian de B. C. HL 14, vgl. 
mit Dio Cass. XLV. 4, XLVI. 47. entideiben, der in dem Teftamente bes 
Julius’ Cäſar aboptirte Oftavian habe darüber nad) bem Tobe bes Griteren nod 
einen Volksſchluß faſſen laffen, um namentlich in bie PatronatBredte über die 
Hreigelaffenen eintreten gu fdnnen. — Wie fic) died aber aud) verhalten haben 
mag, vgl. jest aud) Badofen, ausgewählte Lehren S. 228 fag., Mein, das 
Privatredt ber Rimer vor Juſtinian S. 480 fgg., Bering, rom Grbr. ©. 150 
fgg., fo ift dod) fo viel gewif, daß von dieſer Aboption prattifd fein Gebrard) 
gemadt werden fann, ba fie im Juſtinianiſchen Rechtsbuche durchaus nidt 
erwähnt wird. 
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b) BWirfung derfelben. §. 250. 


1) Modestin. 1. 1. pr. h. t.: Filiosfamilias non solum na- 
tura, verum et adoptiones faciunt. 

2) Paul. 1. 23. eod.: Qui in adoptionem datur, his, quibus 
agnascitur, et cognatus fit, quibus vero non agnascitur, nec 
cognatus fit; adoptio enim non jus sanguinis, sed jus agna- 
tionis affert. Et ideo si filium adoptaverim, uxor mea illi 
matris loco non est, neque enim agnascitur ei, propter quod 
nec cognata ejus fit. Idem nec mater mea aviae loco illi est, 
quoniam his qui extra familiam meam sunt, non agnascitur; 
sed filiae meae is, quem adoptavi, frater fit, quoniam in familia 
mea est filia , nuptiis tamen etiam eorum prohibitis. 


3) Paul. 1. 35. eod.: Per adoptionem dignitas non minuitur 
sed augetur; unde Senator, etsi a plebejo adoptatus est, manet 
Senator; similiter manet et Senatoris filius. 

4) Julian. 1. 27. h. t.: Ex adoptivo natus adoptivi locum 
obtinet in jure civill. 

5) §. 2. J. h. t.: Sed hodie ex nostra constitutione, cum 
filiusfamilias a patre naturali extraneae personae in adoptionem 
datur, jura potestatis naturalis patris minime dissolvuntur, nec 
quicquam ad patrem adoptivum transit, nec in potestate ejus 
est, licet ab intestato jura successionis ei a nobis tributa sunt. 
Si vero pater naturalis non extraneo, sed avo filii sui materno, 
vel si ipse pater naturalis fuerit emancipatus, etiam avo pa- 
terno, vel proavo simili modo paterno vel materno, filium suum 
dederit in adoptionem: in hoc casu, quia in unam personam 
concurrunt et naturalia et adoptionis jura, manet stabile jus 
patris adoptivi et naturali vinculo copulatum et legitimo adop- 
tionis modo constrictum, ut et in familia et potestate hujus- 
modi patris adoptivi sit. 

6) Justinian. 1. 10. §. 4. C. bh. t.: Quae in filio diximus 
in adoptionem a patre dato, haec et in filia et in nepote et 
nepte deinceps personis utriusque sexus in sacris patris con- 
stitutis extendimus, si tamen tempore mortis avi sui parentes 
eos vel eas non antecedant. Si enim patres eos antecedant, 
ubi nec imponitur necessitas avo aliquid nepoti vel nepti re- 
linquere, maneant omnia jura adoptiva ei intacte. 
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Anm. Won dem entidiedenften Cinfluffe auf die Wirkungen der datio 
in adoptionem war die Verordbnung von Juftinian in 1.10. C. h. t, die fig 
im Auszug findet in §. 2. J. h, t. (T. 5) und §. 14. J. de heredit. quae 
ab int. (8, 1), vgl. v. Löhr in feinem und Grolm. Dag. WL S. 386 fgg. 
Hiernad nämlich foll bie datio in adoptionem nur dann alle Wirfungen, die 
frither mit jeber Adoption verbunden waren, hervorbringen (f. g. adoptio plena, 
vgl. §. 8. J. quib. mod. jus pot. solv.), wenn 

1) das Hauskind einem leiblichen Afzendenten deffelben in Aboption gegeben 
wird, Juſtinian nennt freilich nur den miltterliden ober väterlichen Großvater, 
Urgrofvater u. ſ. f., aber ohne Rmeifel mug baffelbe angenommen werben, wenn 
ber Grofvater feinen Enkel bem emangipirten Vater beffelben in Adoption giebt. 

2) Wenn ber, welder ein Kind in einer plena adoptio hat, daffelbe weiter 
in Aboption giebt. Go gang entſchieden, wie namentlid v. Löhr a. a. O. 
S. 391 fgg. Note 3. meint, ift die’ freilid) nidt. Zwar wird in ber 1. 10. cit. 
burdgangig nur von dem pater naturals gefproden, und aud in den beiden 
oben angefiibrien Suftitutionen-Stellen findet fic) biefe Bezeichnung; aber ſicher 
fol bamit ber in Adoption gebende Parens bezeichnet werden, ohne daß 
gerade die leibliche Vaterſchaft defjelben hervorgehoben werden foll. Ausdrücklich 
ausgeſchloſſen, wie v. Löhr glaubt, ift alfo unfer Fall gewiß nidt, fondern 
offenbar hat Juftinian gar nidt an denſelben gedadt. Nun ift aud) ferner nidt 
gu verfennen, daß bdiefelben Griinde, aus denen bad von feinem leiblichen Vater 
in Aboption gegebene Rind eines gefebliden Schutzes bebiirftig war, aud bei 
dem Kinde eintreten, weldjeB von feinem AboptiveVater in weitere Adoption 
gegeben wird, und dap alfo bie Konſequenz diefelbe Entfdeibung beider Hille 
fordern wilrbe. Aber befungeadtet muß man dieß dod) wohl in Abrede ftellen, 
weil bei forreftorifden Geſetzen — und ein ſolches ift die 1. 10. C. cit. — Aus⸗ 
dehnung nad bem blofen Grunde des Geſetzes nicht flatthaft ijt. (Wenn Sigel, 
Streitfragen au’ Nov. 118. ©. 39. Note 6. in diefer Darftellung einen innern 
Widerſpruch findet, fo beruht died auf einem handgreifliden Mißverſtändniß. 
Während id) nimlid) nur fage, daß Yuftinian ficer an ben Fall, wenn ein 
Uboptivvater bas Kind in weitere Adoption gebe, gar nicht gedadjt habe, und 
alfo ber von ihm gebraudte Ausbrud; pater naturalis aud nicht dazu beftimmt 
geweſen fet, den Aboptivvater auszuſchließen, fonbdern nur baju, um den in 
Adoption gebenden Parens gu bezeichnen: fo verfteht mid) Büchel fo, al wenn 
id) gefagt hätte, Juftinian habe allerdings aud) an ben Adoptivvater gebadt, aber 
biefen unter dem Ausdruck pater naturalis mit begreifer wollen. Wenn id 
nuit nadber hingufiige, mir müßten dennod ben pater adoptans ausſchließen, 
weil bet forreftorifden Gefegen eine Ausdehnung nad) dem blofen Grunbe bed 
Geſetzes nidit flatthaft fei, fo mußte freilich Büchel Hierin einen Wiberfprud mit 
meiner angebliden fritheren Behauptung finden, während ein folder in Wirk⸗ 
lichkeit aud) nicht entfernt vorganden iſt. Wie hätte id) aud) wohl gu der abſurden 
Behauptung fommen follen, Quftinian habe mit den Worten pater naturalis 
ben leiblidjen und den Aboptivoater bezeichnen wollen! Da ich mun aud in dem 
von Biidel a. a. O. nod) auferdem Bemerttenr einen Grund yu Aenderung 
meiner Anfidht finden kaun, indem ic) nod immer überzeugt bin, daß bie 
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Konſequenz die gleide Entſcheidung beiber Galle forbern würde: fo Habe id) die 
obige Darftellung völlig unverindert beibehalten. Nol. jegt aud Sintenis 
a. a. O. Note 20 bei Nr. 3). 

3) Wenn das in Wboption gegebene Rind nod nicht in unmittelbarem 
Erbrechts-⸗Verhältniß mit dem parens naturalis fteht, wenn alfo 3. B. ein Enel 
bei Lebzeiten des Sohnes in Adoption gegeben wird. Sollte der in ber Mitte 
ſtehende parens bet Lebzeiten des Großvaters wegfallen, fo daß alfo mun ein 
unmittelbared Crbredt3-Verhaltnig Play greift, fo verwandelt fic die adoptio 
plena in eine minus plena, vgl. 1. 10. §. 4. C. h. t. (2. 6) und Löhr a: a. 
O. — Renn Sdhmitt §. 52 fgg. S. 96 fgg., dem jest and) Schoenberg cit. 
p. 96 sqq. beiftinumt, dieſen dritten Gall ganz Teugnet, und alfo aud) bei ent: 
fernteren Deſzendenten, die tn feinem unmittelbaren Erbverhältniß gu bem Haus: 
vater ſtehen, immer eine adoptio minus plena annehmen will, wenn ein 
Grtraneus jie adoptive: fo beruht dies auf einer fo gewaltfamen Ynterpretation 
der 1. 10. §. 4. C. cit., daß mir eine befondre Widerlegung überflüſſig erſcheint, 
und gewiß ift aud) bie Meinung Thibaut's, Syſt. §. 381. Note c. (9. Ausg. 
§. 776. Note 1.) nicht gu billigen, welcher in einem folden Falle wenigſtens von 
Anfang an immer eine adoptio minus plena annehmen will, die fid) aber 
{pater bann in eine adoptio plena umwandle, wenn bet in Adoption gebende 
Parens geſtorben fet, ohne daß das Kind in unmittelbared Erbverhältniß gu ihm 
getreten fei; vgl. bagegen Lang im giv. Ard. XXL S. 430 fgg. 

In allen anderen Filler, alſo, wenn ein Hausvater feinen leibliden 
suus einem extraneus in Abortion gegeben hat, ift bie Adoption eine f. 9. minus 
plena. Tie verſchiedenen Wirkungen biefer beiben Wboptionsarten zeigen fid 
bejouderd int der Lehre von dem Inteſtat- unb bem f. g. Notherbredt, unb dort 
ijt aud) bie widtige Streitfrage zu erörtern, ob und in wieweit bad Recht der 
1. 10. cit. durch bie Nov. 118. abgednbert jet; vgl. unten §. 412. nnd §. 474. 
Neber die Frage, ob aud) bie adoptio minus plena ein Ehebhindernif begrinde, 
wel. Lang im giv. Arch. XXI. Mr. 12 und 17, Mühlenbruch, Lebrb. §. 504, 
Not. 17; und liber bas Erziehnngsrecht im Fall ber adoptio minus plena ſ. 
Burdardi im ziv. Archiv VIII. G. 183 fgg. — Wenn iibrigens auc fdjon bie Anſicht 
vertheibigt worden ift, bag ba’ in eine plena adoptio geqebene Rind, wenn es von 
feinem Adoptiv-⸗Vater emangipirt worden fei, vor felbft wieder in die frühere patria 
potestas 3uriidfalle, vgl. Ronopal, Inſtit. §. 157. Note g. und §. 159. Note x, 
fo ift died gewif irrig, denn die dafür angefiihrten Worte der 1. 10. pr. C. cit.: 

,5ed haec omnia manere integra, nisi avus et proavus emancipatum 

fecerint filium adoptivum; tunc enim necesse est tterum ad patrem 

naturalem eum reverti, cum emancipationis interventa adoptio in 

quacunque persona facta solvitur‘, 
jagen died durchaus nidt. Betradtet man fie im ganzen Zufammenhange des 
Gefeses, fo iſt ihr Sinn mm der; wenn ein in eine plena adoptio gegebenes 
Rind aus der Adoptiv: Familie entlaffen wird, fo tritt gang bad friihere Recht ein, 
b. h. bad Rind gehirt nun wieder gu den bert des parens naturulis, und erlangt 
demgemäß wieder bie burd) die Adoption geftirten Inteſtat- oder Notherbenrechte 
in bad Bermigen deffelben, f. auch v. Libr a. a. O. S. 395 fgg. Note 1. 


Vangerow, Pandetten. I. 30 
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3) Bon der Arrogation. 
a) Im Wllgemeinen. §. 251. 


1) Gaz. |. 2. pr. h. t.: Principis auctoritate adoptamus eos, 
qui sui juris sunt, quae species adoptionis dicitur arrogatio, 
quia et is, qui adoptat rogatur, i. e. interrogatur, an velit eum, 
quem adoptaturus sit, justum sibi filium esse, et is, qui adop- 
tatur rogatur, an id fieri patiatur. Cf. Gai. comm. I. §. 99. 

2) Idem |. 2. §. 2 eod.: Hoc proprium est ejus adoptionis, 
quae per Principem fit, qued is, qui liberos in potestate habet, 
si se arrogandum dederit, non solum ipse potestati arrogatoris 
subjicitur, sed et liberi ejus in ejusdem fiunt potestate tamquam 
nepotes. 

3) Tit. J. de acquisitione per arrogationem (3, 10): Est 
et alterius generis per universitatem successio, quae neque 
lege XII. tabularum neque praetoris edicto, sed eo jure, quod 
consensu receptum est, introducta est. (§. 1.) Ecce enim, cum 
paterfamilias sese in arrogationem dat, omnes res ejus corporales 
et incorporales, quaeque ei debitae sunt, arrogatori ante 
quidem pleno jure acquirebantur, exceptis his, quae per capitis 
deminutionem pereunt, quales sunt operarum obligationes et 
jus agnationis — - (S. 2.) Nunc autem nos eandem acquisitionem 
quae per arrogationem fiebat, coarctavimus ad similitudinem 
naturalium parentum; nihil etenim aliud, nisi tantummodo 
ususfructus, tam naturalibus patribus quam adoptivis per filium- 
familias acquiratur in his rebus, quae extrinsecus filiis obveniunt, 
dominio eis integro servato — — (§. 3.) Sed ex diverso pro 
eo, quod is debuit, qui se in adoptionem dedit, ipso quidem 
jure arrogator non tenetur, sed nomine filii convenietur, et si 
noluerit eum defendere, permittitur creditoribus per competentes 
nostros magistratus, bona quae eorum cum usufructu futura 
fuissent, si se alieno juri non subjecissent, possidere et legitimo 
modo ea disponere. 


Anm. Für die Arrogation gelten gunddft ſämmtliche Requifite, welche 
oben §. 249. Anm. 1. flix bie datio in adoptionem aufgeftellt find. Während 
nun aber bet der lepteren der Vater felbft dafiir gu forgen bat, dag fiir dad 
Kind fein Nachtheil entftehe, muß bet ber Arrogation bie Obrigheit eintveten. 
Bei diefer vorgingigen causae cognitio mug aber da’ Augenmerf der Obrigfeit 
insbeſondere darauf geridtet fein: a) ne forte turpis causa arrogandi subsit, 
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und deßhalb darf in der Regel bem Vormund, aud nad) beendigter tutela, die 
Arrogation bes Minbderjabrigen nicht geftattet werden, 1. 17. pr., 1. 32. 8. 1. 
h. t. b) daß der Arrogator dad ſechszigſte Sabr überſchritten haben mug, 1. 15. 
§. 2. h. t., c) bag nicht Jemand arrogire, welder ſchon leibliche Kinder bat, 
J. 17. §. 3. h. t., d) dag nicht Jemand Mehrere arrogive, 1. 15. §. 38. eod., 
e) bag nicht ein Armer einen Reiden als Rind annebine, 1. 17. §. 4. eod. — 
Dod fann die Obrigkeit ausnahmsweiſe in allen dieſen Fallen ex justa causa 
unb wo es bienlid) ſcheint, nad Stellung gehdriger Kaution, die Arrogation 
geftatten, vgl. die angeff. Gefege und 1. 17. §. 5. eod. 


ft nun das Ergebniß der vorgdngigen causae cognitio geniigend aus⸗ 
gefallen, fo mug nad) Juſtinianiſchem Recht tmmer nod) ein rescriptum prin- 
cipis hinzukommen, §. 1. J. h. t., 1. 2. pr. hb. t. Ehedem gefdjah die Arro⸗ 
gation per populum, nämlich vermittelft einer lex curiata, und eben aus diefer 
folennen rogatio populi ift aud) der Name gu erflaven, Gaz. 1. 98. 99, Ulp. 
VIII. 2. Gell. noct. Att. V. 19 (welder Leptere uns auch bie Rogationsformel 
ſelbſt aufbewahrt bat). Freilich aber war wenigftens ſchon vor Ende der Republif 
an einen eigentliden Kuriatbeſchluß nicht mehr zu denfen, ba die Kuriatkomitien 
jdon gu Cicero's Zeiten gänzlich weggefallen waren, Cic. de lege agrar. 
II. 12. Bei der Arrogation vertraten in diefer Beit offerbar bie Pontifized 
bie Stelle der Kurien, vgl. Gell. cit. und gang deutlich geht died aus Tacit. 
hist. I. 5. hervor, wo Galba fagt: si te privatus lege curiata apud Pon- 
tifices, ut moris est, adoptarem, und deßhalb erließ denn aud Antonin eine 
in bie arrogatio ein{dilagenbe epistola an die Pontifiges, Gar. I. 102. Als 
jedoch priefterlider Cinflug mit der Beit verfdwand, fo war es natürlich, dag 
thre Rognition in Begiehung auf Arrogation aufhörte, und die neue Form per 
principis rescriptum eintrat, um jo mebr, alg ber princeps bem Priefter: 
Rollegium vorftand. Eingeführt aber wurde dieſe neue Form der Arrogation fehr 
wahrſcheinlich durch Diocletian, val. J. 2. C. h. t. 


b) Insbeſondere von der Arrogation eines Unmündigen. 
§. 252. 


Anm. Nach dem älteren Rechte konnte Niemand, ber unter eigentlider 
Tutel ftand, alfo weder Weiber nad) Unmiindige, arrogirt werden, Gas. I. 101, 
102, Ulp. VII. 5, Gell. N. A. V. 19. Gite bie Weiber fiel died ſpäter, 
namentlich nad dem Verſchwinden der Geſchlechts-Vormundſchaft ganz hinweg, 
und ibre Arrogation fteht ganz unter ben allgemeinen Pringipien. Aber aud) fiir 
Unmündige wurde durd eine epistola von Anton. Pius die Arrogation geftattet, 
jedod nur unter mehrfachen Befdrainfungen, Gai. 1. 103. Nicht nur nimlid, 
bag eine genaue causae cognitio vorbergeben mug, wobet auger den bet jeder 
arrogatio zu beadtenden Punften aud nod namentlid darauf Ridfidt gu nehmen 
ift, in wiefern bie Arrogation fiir die Crgiehung des Pupillen zuträglich fein 
möchte (,cujus vitae sit is, qui pupillum velit redigere in familiam suam‘) 
1 17. §. 2. h. t. und nicht nur, daß fammtlide Tutoren dabet auktoriren 

30* 
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milffer, 1. 5. C. de auct. praest. (5, 59), fo muß aud) ber Arrogator ciner 
Offentliden Perfon Gatisdation leiften, dab er, wenn ber Arrogatus in ber 
Unmündigkeit verſterben follte, das Vermögen dejielben denen Heraus geben werde, 
welche obite bie Arrogation die nächſten Erber gewefen fein würden, §. 8. J. h. t., 
). 18—20. h. t. Außerdem hat aber aud) mcd) der impubes arrogatus einen 
Anſpruch auf die ſ. g. Quarta Divi Pii, wortiber nod folgeude nähere Grundſätze 
aufzuſtellen find: 


1) Mas bte Größe derſelben anbelangt, fo wird ausdritdlid) angegeben, 
bag fie eine quarta pars omnium bonorum fei, §. 3. J. h. t., 1. 13. si quid 
in fraud. patr. (38, 5), 1.2. C. h. t. Bedenkt man nun, dag die Arrogation 
regelmagig nur einem kinderloſen reife erlaubt, fo wie aud nidt Mebrere, 
foubern immer nur Einer arrogirt werden foll, fo fam freilich biefe Cuart dem 
Pflichttherl ber damraligen Rett gleich, und ed könnte dadurch leicht bie Meinung 
entſtehen, daß bie fpatere in Nov. 18. angeorbnete Erhöhung bed Pflichttheils 
auf 4 unb resp. § aud) bier eintreten müſſe. Dieß ift aber darum unmöglich, 
weil Quftinian dort ausdrücklich erflart, diefe Erhöhung folle auf diejenigen 
erfonen angewendet werden, welche nad friiherem Rechte die querela inofficiosi 
testamenti bitten. Cer Unmündige aber bat, wm feine Quart einyutreiben, 
nur eine perſönliche Rage. 


2) Durch die Arrogation tritt natürlich der Unmündige nicht weniger, wie 
ein Mündiger, in die gewöhnlichen Rechte eines suus heres. Gefest alfo, der 
Arrogator Hat den nicht emanjipirten impubes nicht formell inftituirt oder er: 
heredirt, fo eröffnet derfelbe vermittelſt der f. g. querela nullitatis juris antiqui 
die Inteſtatſucceſſion, und hatte er gwar formell, aber sine justa causa erheredirt, 
fo ftellt er gu eben dieſem Zwecke die ſ. 9. querela nullitatis juris novi aus der 
Nov. 115. an. Ronfequent mug man dann aud) ferner fagen, bap, wenn der 
Arrogator den suus impubes arf weniger einjeste, als deffen nad der Nov. 18. 
berechneter Pflichttheil beträgt, follte er ihm auch) die Quarta Pii binterlaffen 
haben, bod die actio suppletoria auf Ergänzung des Pflichttheils zugeſtanden 
werden mug. war find febr Viele und namentlid Frande, das Recht der 
ſtotherben §. 37, in allen diefen Beziehungen anderer Meinung, indem fie viel- 
mehr annebmen, der impubes arrogatus babe nicht die gewöhnlichen Rechtsmittel 
ber Notherben, fombern ftets nur bie perſönliche Klage auf feine Quart; aber 
man muß ſich nothwendig ſchon aus dem einfachen Grunde dagegen erflaren, 
weil die constitutio divi Pii doch offenbar den impubes arrogatus begünſtigen, 
ihn aber gewiß nicht in eine vielfach ſchlechtere Lage, als andere arrogati bringen 
wollte. Ueberdies aber müßten die Vertheidiger der Lehre, bak die Erbrechts⸗ 
verhaltniffe des impubes arrogatus nidt nad) ben allgemeinen Grimbfaigen fiber 
sui, fonbern nur nad) der constitutio Pii zu beurtheilen ſeien, bdemfelben fon- 
fequent aud alles Snteftaterbrecht abſprechen, und ihn aud bier blos mit einer 
perſönlichen lage auf feine Quart abfinden, was dod offenbar verfehrt ift. Es 
heruft fi aber Grande fiir feine Anſicht noch befonbders auf 1. 8. §. 15. de 
inoff. test. (5, 2), denm diefe Stelle enthalte ben vollen Beweis, „daß dem, 
welcher al8 Unmiindiger arrogirt ift, die Querel nicht guftebt, fondern er nur 
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feine Quart von dem Erben einflagen kann“, Grande G. 475. a. G Die 

Worte Ulpian’s find folgende: 
„Si quis impubes arrogatus sit ex his personis, quae et citra adoptio- 
nem et emancipationem queri de inofficioso possunt, hunc puto 
removendum a querela, quum habeat quartam ex constitutione Divi 
Pii. Quod si egit nec obtiauit, an quartam perdat? et puto aut non 
admittendum ad inofficiosum, aut, si admittatur, etsi non obtinuerit, 
quartam ei quasi aes alienum concedendam“, 

Offenbar Hat Frande bierbet die Worte: citra adoptionem et eman- 
cipationem überſehen, denn beachtet man diefe, fo fann der Ginn ber Stelle 
nur der fein: „wenn ein Unmündiger, dev ſchon fitr ſich betradtet fo nab mit 
dem Teftator verwandt ijt, daß er die querela inoff. gegen dejjen Teftament 
anſtellen kann, arrogirt und dann wieder emangipirt ift, fo Fann ein folder 
emanzipirter impubes nicht wegen feiner anderweiten Verwandtſchaft die 
querela inoff. gebrauden, weil er ja ſchon durd) die ihm gebiihrende Quart 
hinlänglich gededt ijt”. Davon aljo, daß aud der nicht emangzipirte arrogatus 
impubes blog auf bad Rechismittel aus der epistola Antonini beſchränkt fei, 
enthält dte Stelle Fein Wort. Vielmehr tritt jeden FallB das eigene Recht diefer 
RKonjtitution uur dann ein, wenn der arrogirte Unmündige algemeinen Grund: 
ſätzen nad) nichts erhalten wiirde, alfo namentlid) wenn er sine justa causa 
emangipirt, und wenn et fo erberedirt ijt, dag er allgemeinen Pringipien nad 
deßhalb feine Rechtsmittel hatte. Zwar behauptet Frande GS. 477 fgg., bap der 
Anfprud auf die Quart dann wegfalle, wenn eine justa causa exheredationis 
da fei, aber ed widerlegt fic) dte8, aud) abgefehen vom der vorbinnigen Aus: 
fiibrung, {don binlinglidy aud §. 3. J. h. t., wornad ber Anſpruch auf die 
Cuart dann eintritt: si decedens pater eum exheredaverit, vel vivus sine 
justa cansa emancipaverit. Während allio bet der Emanjipation ausdriidlid 
sine justa causa zugefügt ijt, feblt diejer Zuſatz bei ber Exheredation, val. aud) 
die abgedr. 1. 8. §. 15. de inoff. test. — Wenn jest Sintenis, praft. Zivilr. 
III. §. 139. Mote 45. obwohl cr dew Refultaten der hier gegebenen Erör⸗ 
terungen vollig guftimmt, fid mit meiner oben angebdeuteten Befeitigung der 
]. 8. §. 15. de inofficioso testamento nidt einverftanbden erflirt, inbem er 
nicht wiffe, worin denn eigentlich das erklärende Moment derjelben liegen folle: 
fe diirfte bie Schuld dieſes Nichtwiſſens bod) fchwerlid) in meiner obigen Dar⸗ 
fiellung liegen, indem id) nod glaube, mit aller Gchirfe dad erklärende Mtoment 
hervorgeboben gu haben. Es Ttegt — id) mug es wwiederholen — darin, daß 
wrande in 1. 8 §. 15. cit. bie Morte: et emancipationem nicht gebirig 
beachtet hat. Francke behauptet nämlich: bad durch Arrogation eines Unntiin- 
bigen begründete Kindes-Verhältniß fer dadnrch ausgezeichnet, daß dad fonft fitr 
sui geltende Notherbrecht dabei weafalle, indem an deffen Stelle ausſchließlich der 
Anſpruch auf die Quarta D. Pii trete, und jum Beweife diefer Behauptung 
beruft ec fic) auf 1. 8. §. 15. cit. Shor ijt e8 aber bod von felbft flar, dag 
von einem durch Arrogation begriindeten Notherbredt miglider Weife nur 
die Rede fein Fann, wenn die Arrogation bis gum Tobe des pater arrogator 
fortgedanert Hat, indem durch frühere Emangipation das ganze Kindes-Verhältniß 
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und folglich aud) alles Notherbenredt — natürlich mit Ausnahme des finguldren 
Anfprudhs anf die Quart — nothwendig zerſtört wird; und daraus ergibt fid 
unmittelbar, bab Frande fid in feinem Falle gum Bewweife feiner Behauptung 
auf eine Stelle berufen burfte, in welder etn emangipirter arrogatus voraus⸗ 
gefebt wird; und ba nun in ber 1 8. §. 15. cit. gerabe dieſe Vorausfegung 
vorfommt, fo tft dieſe Stelle in jedem alle fiir feine Behaupting irrelevant. 
Unfre Frage: ob dann, wenn während dauernder Aboption der pater 
arrogator ftirbt, ber impubes arrogatus tmmer nur die Rlage auf dte Quart 
habe, oder ob thm nicht vielmebr die gewöhnlichen Rlagen eines Guus gufteben, 
wenn deren Vorausſetzungen begründet find? Fonnte in der 1. 8. §. 15. cit. 
gar nicht entfdhiedben werden, und ift eB aud nicht im Cntferntejten. Der Fall 
des Geſetzes ift folgender: Es arrogirt Semand einen unniiindigen naben BVer- 
wandten, der ſchon wegen feiner leiblichen Verwandtſchaft ein Pflichttheilsrecht 
bat, alfo 3. B. ein miitterlidher Großvater arrogirt einen unmündigen Enfel ; 
nadbem er denfelben sine justa causa wieder emangipirt bat, ftirbt er mit Hin⸗ 
terlaffung eines Teftaments, in welchem irgend ein Critter zum Erben eingefept 
ift. Hier’ ift ſoviel gewiß, dab der emanjipirte arrogatus einen Anfprucd auf 
bie Quart hat, und gwar in Golge ber Arrogation hat er nur nod dieſen An⸗ 
fprud, weil feine Suitätsrechte durch die Emangipation wieder erlofden find. 
Aber diefer arrogatus ift aud) letblidjer Enkel des Erblajfers, und als folder 
Hat er ein Pflichttheilsredht; und da entftand nun bie Frage, ob er nicht in 
biefer Qualität, als leiblicher Cnfel, bas Leftament bes Grofvaters mit der 
querela innofficiosi testamenti umwerfen könne, und dieſe Frage verneint 
Ulpian, weil er ja im jedem Galle durd) die Quarta omnium bonorum feinen 
vollen Pflichttheil aus der Erbſchaft erlange, und dadurch feine Querel von felbft 
ausgefdlofien fei. Gang ander3 aber würde die Entſcheidung Ulpians ausge⸗ 
fallen feat, wenn ber impubes arrogatus nicht emangipirt worden wire, und 
ber pater arrogator in in feinem Teftamente fibergangen hatte; bier würde er 
ihn gewiß nidt blog, wie Frande annimmt, auf dite Quart beſchränkt, fondern 
er würde ihm unzweifelhaft, eben fo wie einem pubes arrogatus, alle Rechts⸗ 
mittel eines priterirter Guus in volem Maaße eingeriumt haben; und die abz 
weichenbe Entſcheidung des vorigen weſen tlich verſchiedenen Falls fann uns 
nie 3u ber Annahme berectigen, dag Ulpian aud diefen zweiten Gall eben fo 
entſchieden hätte. 

3) Es iſt beſtritten, ob der impubes arrogatus ſeine Rechte auf die 
Quart auch dann behalte, wenn er ſpäter mündig geworden und dann emanzipirt 
oder exheredirt iſt, oder ob dieſelbe mit der Mündigkeit von ſelbſt erlöſchen? 
Francke a. a. O. S. 473 behauptet das Erſte, während z. B. Majans., de 
impuberum arrogatione, in Disput. T. I. Disp. 12. 8. 22. das Letztere an⸗ 
nimmt, unb wohl mit griferem Rechte, denn aud) die anderen Beftimmungen 
ber constitutio Pii fallen binweg, wenn ber impubes die Jahre der Mündigkeit 
erreidht hat, und man mug alfo fonfequent died aud) in Betreff ber Shuart an: 
nehmen. Aft der Unmündige in ber Aboptiv-Familie mündig geworbden, fo tritt 
ex mun im baffelbe Verhältniß ein, wie wenn er als Mündiger arrogirt worden 
wäre; f. jebt aud Ginteni8 a. a. O. Not. 48. 
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4) Streitig ijt aud) nod, ob, wenn der sine justa causa emangipirte 
impubes vor bem Arrogator ftirbt, ber Anfprud auf bie Quart wegfalle, ober 
nicht? Da die Quart gleidjam wie ein aes alienum eingeforbdert wird, 1. 8. 
§. 5. de inoff. teat., fo finnte man geneigt fein, dad LeBtere angunehmen, und 
wirflid) ijt bie von Mehreren, namentlid) nad) dem Vorgange A. Faber’s von 
Glid U. ©. 387. VIL S. 26. behauptet worden, aber freilich gegen die flare 
Beftimmung der 1. 1. §. 21. de collat. (37, 6), vgl. Frande G. 478 fgg. 

5) Die Kage auf Herausgabe ber Quart tit eine gewöhnliche actio per 
sonalis, vgl. 1. 8. §. 15. de inoff. test., ]. 1. §. 21. de collat., und fie mug 
alfo aud), fobalb ber arrogatus ben Tob des Aboptiv-Waters erlebt hat, und 
badurd) die Klage begriindet tit, auf die Groen bdeffelben ikbergeben, denn es 
können bier weber die Grundſätze der querela inoff. test., mod) aud) die der 
gewöhnlichen hereditatis petitio ab intestato entſcheiden. — Hitte der Arro- 
gator in ber Abſicht, bem impubes fein Redt gu ſchmälern oder gu entziehen— 
Veräußerungen vorgenommren, fo werden analog bie actio Faviana und Cal- 
visiana angewendet, 1. 13. si quid in fraud. patr. fact. sit (38, 5). 

6) Daf übrigens dem impubes arrogatus ftet3, wenn er emangzipirt oder 
erheredirt wird, fein eigened gugebradtes Vermögen herausgegeben werden mufy 
verftebt fid) von felbjt, und died ift felbft dann der Fall, wenn er aus geredhtem 
Grunde emangipirt ijt, und alfo den Anfprud auf die Quart verloren bat, §. 3. 
J. h. t, 1 22. h. t., 1. 4. §. 21. de collat. 


4) Von der Adoption von Seiten einer Frau. §. 253. 


Dioclet. et Maxim. |. 5. C. h. t.: Mulierem quidem, quae 
nec suos filios habet in potestafe, arrogare non posse certum 
est. Verum quoniam in solatium amissorum tuorum filiorum 
privignum tuum cupis vicem legitimae sobolis obtinere: annuimus 
votis tuis secundum ea, quae annotavimus, et eum perinde 
atque ex te progenitum ad vicem naturalis legitimique _filii 
habere permittimus. Cf. §.10.J.h.t.— Breuning, de adoptione 
feminarum. Lips. 1773, Gdmitt a. a. O. §. 10. 32. 69—72, 
Lang im giv. Ard). XXI. S. 451 fgg. 


B) Durch Legitimation, 


Cod. V. 27. de naturalibus liberis et matribus eorum et 
ex quibus causis justi efficiantur. Nov. 74. 89. — Jordens, 
disputationes duae de legitimatione, in Fellenb. jurispr. ant. II. 
No. 17, Heimbad in Weiſke's Rechtslex. XM. S. 17 fgg. 
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1) Ginleitung. §. 254. 


Anm. Die Herridende Lehre nahm von jeber an, daß nad rimifdem 
Medhte bie Legitimation nur bet eigentliden Ronfubinen-RKindern habe vor=- 
fommen können, und die Anwendung derfelben auf andre unebeliche Kinder erft 
burd) bad kanoniſche Recht begritndet fei, vgl. c. 1. 6. 13. X. qui filii sint 
legitimi (4, 17). Tied wurde gwar ſchon früher von Reig ad Theoph. J. 
10, §. 18. (vol. I. p. 106 sqq. not. k.) und in neneren Beiten bef. von 
Witte, bas preuf. Snteltaterbredht S. 16 fag. beftritten, indem Beide nachzu- 
weifen fuden, bag ſchon im neneren rémifden Rechte eine Ausdehnung ber 
Legitimation auf andre unebheliche Rinder vorgefommen fei; aber gewif mit 
voliftem Rechte ift bie gemeine Meinung gegen diefe Angriffe ausführlich und 
gründlich vertheidigt worden von R. Sdneider in der Gieß. Zeitſchr. XU. 
E. 326 fgg.; f. aud Heimbach a. a. O. S. 20 fg. Not. 110. 


2) Bon den eingelnen Wrten der Legitimation. 


a) Legitimatio per subsequens matrimonium. 
§. 255. 


Died, Beitrage gur Lehre von der Legitimation durch nach— 
folgende Ehe. Halle 1832, 


Anm. 1, Unfere älteren Juriſten nabmen fehr gewöhnlich bei jeder Legi- 
timation eine gang unſchädliche ſ. g. fletzo simplex an, wornad nämlich fingirt 
werben foll, das uneheliche Rind fet ehelich geboren, und bet der legitimatio 
per subsequens matrimonium ftatuirten fie nod) ingbefonbere eine freilid) viel 
relevantere ſ. g. ſictio retrotractiva, wa fo viel heißen foll, ba dieſe Legiti- 
mation nur ba Statt finde, wo fingitt werden finne, daß die Perfonen, welche 
jebt bie Ehe eingehen, ſchon im Augenbli¢ bed fritheren Konfubitus in der Che 
gelebt batten. Sei aljo damals bie Che unmöglich gewefen, fo finne von einer 
legitimatio per subsequens matrimonium nidt die Rede fein. Es iſt dies 
aber gang irrig, deni, went man dafür inshefonbere anführt, bag fid) nur aus 
einer ſolchen Fiktion erklären lajje, weßhalb Konftantin eine Legitimation durch 
nachfolgende Che bei Rindern aus verbotenen Verbindungen nidt zulaffe, fo ift 
dies offenbar unwahr, da vielmehr ber Grund jener Ronftantinifden Befdrintung 
ſehr einfad) ber tft, weil es ber einzige Zweck bed Raifers war, dem Ronfubinat 
inbireft eptgegen gu wirken, weßhalb fid) von felbft feine Berorbnung auf die 
Rider beſchränken mußte, die in einer folden erlaubten Geſchlechtsverbindung 
erzeugt waren, vgl. Thibaut, Verſuche J. Mr. 10. 

Ann. 2 Ob aud incestuosi und adulterini durd nachfolgende Che 
legitimirt werbert können, ift eine nad römiſchem Rechte freilich unbedingt gu 
verneinende Frage, ba ja biernad bas ganze Inſtitut der Legitimation fid blogs 
anf Konkubinen-Kinder bejog. Für unfer Hentiges Recht mug aber dock gewiß 


§. 255.] Bon der vaterlidjen Gewalt. 473 


eine anbere Entideibung Platz greifen. Was nämlich gunidft die incestuosi 
anbelangt, fo geht bie Legitimations-Fähigkeit derfelben durch eine nachherige, 
vermittelft Cispenfation möglich geworbene Che unter den Ronfumbenten aus 
cap. 6. X. qui filii sint legitimi (4, 17) bervor, denn dort wird gang allgemein, 
mit eingiger Ausnahme ber adulterini, die Legitimation geftattet. In Betreff 
ber adulterini beruhte aber bie Entſcheidung bed cap. 6. cit. gewif nur auf 
bem damals nod) geltenden Pringip, dag unter Chebrechern die Cingehung einer 
Ghe nicht ftatthaft fei, wie dies namentlid) aus den urfpriingliden, in bem 
corp. jur. can. freilich weggelaſſenen, Worten ber Defretale hervorgeht: quoniam 
inter se legitimum matrimonium contrahere non potuerunt. Nachdem durd 
fpaitere Defretalen diefer Grundſatz hinmweggefallen war, cap. 8. 6. X. de eo, 
qui duxit in matrim., quam polluit per adulter. (4, 7), mufte aud von 
felbft jene Konſequenz wegfallen, und es ift alfo allerding3 fiir das neuere Recht 
die Legitimations-Fähigkeit der adulterini zu behaupten; denn daß aus der f. g. 
fictio retrotractiva nidht fiir bie geqnerifde Meinung argumentirt werden fann, 
gebt aus der vorbergehenden Anm. hervor. AW. Mt. ift jedoch in neuerer eit 
befonders Schrader, Abb. ans dem Rivilr. Mo. 1; ogl. aber bagegen aufer 
ben fritheren J. H. Boéhmer, J. E. P. IV. 17. §. 10. sqq., md Glück H. 
©. 292 fgg., aud) nod) Scheceikart, de matrim. vi in liber. adulterin. 
legitimand. non deficiente. Regiom. 1823, unbd vorgiiglid) Died a. a. O. 
S. 143 fgg.; vgl. aud Heimbach a. a. O. S. 22 fy. 
Ann. 8. Grofe Schwierigkeit haben unferen Buterpreten die Worte 

Juſtinian's in §. 13. J. de nupt. (1, 10) gemacht. Gort heißt es nämlich: 

„Is, qui a muliere libera procreatus, cujus matrimonium minime 

legibus interdictum fuerat, sed ad quam pater consuetudinem habuerat 

postea ex nostra constitutione, dotalibus instrumentis compositis, in 

potestate patris efficitur; quod et alws liberts, qui ex eodem matri- 

monio fuerint procreati, similtter nostra constitutio praebuit“. 

Ca nämlich hiernad Yuftinian in den unterftridenen Worten geſagt hatte: 

,aud ben nachher in ber Che geborenen Rindern habe feine Verordnung daffelbe 
Mecht gegeben” , was offenbar abfurd ijt, fo verwerfen die bet Weitem Meiften 
jene Lefeart, und fuchen durch Konjektural-Kritik zu belfen, freilid) auf ſehr ver⸗ 
ſchiedene Weiſe. Die nennenswerthen Verſuche find folgende: 1) OCujacius in 
feiner Ausg. der Ynftitutionen lieft: quod si alii liberi ex eodem matrimonio 
postea fuerint procreati, s. n. c. p. Ihm folgt aud im BWefentliden 
Schrader in feiner Ausgabe (,,quod, et alii ex eodem matr. si tuerint 
procreati, sim. n. c. p.“), bdeffen Lejart dann wieder die Gebriider Kriegel 
aboptirt baben. — 2) Hotomannus in feinem Qujtitutionen-Rommentar ad 
h. 1. ſchlägt bagegen vor: quod etsi nulli alii liberi ex eodem matrimonio 
fuerint procreati, rel., wa8 allerdings einen ſehr paffenden Ginn geben wiirde, 
indem dann durch diefe Worte der Inhalt der 1. 11. C. h. t. wodurch dte 1. 10 
eod. authentifd interpretirt wirb, wiedergegeben fein wiirde. — 3) Muretus 
obss. jur. c. 11. fieft: quod ei similiter aliis liberis, qui ex eod. matr. 
fuer. procr., nostra const. praeb., wornach ber Sinn der fein wiirde, dag 
ba vorher geborene Rind denjenigen gleidgeftellt werden folle, welche nachher 
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geboren ſeien. — Mit gang gleihem Sinne und geringerer Veränderung lieſt 
Bynkershoek, obss. jur. Rom. II. c. 11.: quod ut aliis liberis rel. —- 
5) Biener enbdlid) in feiner Ausgabe der Qnititutionen ſchlägt vor: quod et 
aliis liberis ex eodem matrimonio procreatis ’similiter rel., was, fofern 
man nur dieſe Worte als Ablativ, nidt als Dativ, nimmt, denfelben Sinu 
giebt, wie die Cujaciſche Leſart. — Go ſehr man aud ben Scharfſinn diefer 
RKonjefturen anguerfernen Urfade hat, fo find fie dod alle mehr oder weniger 
willfiirlid, indem ſämmtliche Handſchriften einftimmig ober dod) nur mit gan 
untwefentliden Veränderungen die Lefart haben, bie bem obigen Abdrucke zu 
Grunde liegt, und gang fo bat aud) Theophilus in feiner Paraphraſe gelefen. 
Rann alfo mit dbiefen Worten ein nur irgend ertraglider Ginn verbunben werden, 
fo erſcheint jede Ronjeftural-Rritif als unguliffig. Wirklid ijt mm eine gweiz 
fade Auslegung miglid), deren feine den Vorwurf ber Abfurditat zu fiirdten 
bat. Cinmal nämlich fann man den Gag: quod et aliis liberis rel. von 
foldjen Kindern verftehen, die im Ronfubinate ergeugt, aber erft nad Abſchließung 
ber Ehe geboren find. Daß diefer Fall befonders hervorgehoben wurde, war 
ganz natürlich, da ibn Suftinian in feiner 1. 11. C. de nat. lib. ausführlich 
befpridt, und daß die obigen Worte wirklid) von dieſem Falle verftanden werden 
können, lehrt ber Augenſchein. Wber freilich bleibt bas Bedenfen, bak ber Kaiſer, 
wenn er gerade die bitte hervorheben wollen, fic) doch wohl pragifer ausgedrückt, 
und nicht ei weſentliches Merfmal dieſes FallB gang verſchwiegen haben würde. 
Viel mehr fiir ſich hat daher eine zweite Erklärung unjerer Worte, die fid) bei 
Kohler, interpret. et emendat. jur. Rom. 1. c. 10. und Weber im gweiten 
Anhange gu feiner Ausgabe des Höpfner'ſchen Kommentars findet, wornad bas 
Wort: pracbust nidt ſowohl von einer gefepliden BVerleihung, ald vielmebr 
von einer faftijden Veranlaſſung gu verjtehen ijt. Juſtinian's Gebanfe ijt alfo 
folgenber: ,nicht mur um die vor Eingehung der Che geborenen Kinder haben 
wir uns verbient gemadt, ſondern aud) um die nadber geborenen; denn ard 
diefe wiirben ohne unfere Verordnung blog naturales fein, indem ja nur durd 
unfer Gefeg ber Vater zur Cingehung der Che bewogen ift, umd ohnedies im 
Konkubinate fortgelebt haben wiirbe”. Dah diefer Gebdanfe dem Raifer nidt 
fremb war, dak er ihm vielmebr am Herzen Tag, geht aus ber öfteren Wieder: 
holung deffelben hervor, vgl. 1. 10. C. de natur. lib.: 

,cum enim adfectio prioris sobolis et ad dotalia instrumenta efficienda 

et ad posteriorem filiorum edendam progeniem praestiterit occa- 

sionem“ rel. 
1. 14. C. eod. und gleidlautend §. 2. J. de hered. quae ab int. def. (3, 1) 
verb. : 

»sed etiam anteriores, qui et his, qui postea nati sunt, occasionem 

legitimi nominis praestiterunt* rel. 
Nov. 74. praef. 

„neque ii, qui prius nati sunt, maneant naturales, sed et illi con- 

numerentur suis, eo quod occasio omnino sunt eis nasci legitimis“, 

(Homb.. ,quia causam praebuerunt, ut illi nascerentur“). 
Nov. 89. c. 8. verb.: 
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»Affectus enim circa filios ita ei procedens, qui eum etiam ad dotale 
provocabit instrumentum, ipsis dedit secundis filiis o.casionem, qui 
postea nati sunt, legitimi juris“. 


b) Legitimatio per rescriptum principis. §. 256. 


Anm. 1. Ob nod h. 3. T. die Schranken, welche dad römiſche Recht 
hierbei feſtſetzte — bag nämlich feine ehelichen Kinder vorhanden find, und feine 
She mit ber Ronfubine möglich ijt, Nov. 74. c. 1, Nov. 89. c. 9. — 3 beobachten 
ſeien, iſt gewiß unbebdingt zu bejaben. Zwar verfteht es fid) von felbjt, daf der 
Megent aud) in anderen Fallen bie Legitimation vorneHmen barf, aber das 
Kind und beffen Vater haben Fein Recht barauf, fondern fie müſſen 3 
ganz ber Gnade de3 Megenten iiberlaffen, während wenn die gefepliden Bedin⸗ 
gungen vorhanden find, der Regent ohne Machtfpruch die Legitimation nidt 
verfagen darf. Dap alfo frets in dem Geſuch angefiihrt fein mug, ob jene 
Bedingungen vorhanden feien oder nicht, wenn nicht bad Reffript als ein er- 
ſchlichenek betrachtet werden foll, geht daraus vom ſelbſt hervor. 

Anm. 2. Cine Unterart ber legitim. per rescriptum ift die ſ. g. legitim. 
per testamentum, welche Suftinian in Nov. 74. c. 2. §. 1. emfiihrte und 
in Nov. 89. c. 10. nochmals beftitigte. Der neuefte Sdriftfteller, Marezoll 
in ber GieBer Zeitſchr. I. GS. 78 fgg., bem auch viele Neueren folgen, 3. B. 
Wening §. 498, Madelben §. 554. Not. d. ſtellt darüber folgendbe Gage auf: 

1) Die Legitimation per testam. fei nur ſubſidiär geftattet; der Vater 
müſſe ſchon vorber bie Abſicht gebabt haben, ein Meffript einzuholen, aber daran 
verhinbert worden fein. Gine Folge davon fei dann namentlid aud die, daß 
wenn ber Vater nach dem Teftament nod Langer lebe, fo daß gur Cinbolung 
eines Reffript3 ibm nocd Beit genug brig fei, bie deBfallfige teftamentlice Be- 
ſtimmung wegfallen miiffe. 

2) Das Teftament müſſe nothwendig ein ſchriftliches fein. 

3) Der Vater müſſe in dem Teftament erfliren, dap feine Kinder feine 
Suteftaterben fein ſollten. Wirklich fet aud) bie Folge der erlangten Legiti- 
mation die, bah die Kinder die Ynteftaterbfdaft ibreS parens eriviirben, und 
daraus gebe von felbft bervor, bab bas Leftament fein gewöhnliches, normale’ 
fet, indem darin feine wahre Erbeinfegung vorfomme, und daß darin unmiglid 
ein Dritter yum Erben ernannt werden fonne, weil ja die gefeglide Crbfolge 
Play greife. 

4) Die Rinder endlid müßten nach dem Tode ihres Baters nidt nur 
unter Beilegung des Teftaments um das Legitimation’-Reffript einkommen, 
ſondern aud nothwendig die väterliche Erbſchaft als legitimi heredes annehmen. 
Eines ohne bas Andere gehe nicht an; wollten fie Erben werden, fo müßten fie 
ſich legitimiren laſſen, und wollten fie legitimirt werden, fo müßten fie aud) die 
Erbfdaft antreten. 

Bon ber Wahrheit diefer Theorie kaun td mic aber nicht überzeugen. 
Hilt man nur fet, daß Suftinian diefe Legitimations-Art in Nov. 74. c. 2. 
einführt, und in Nov. 89. c. 10. diefe frühere Gorfdrift nur einfad wieder- 
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holen, nicht etwa wegen entitandener Zweifel authentifdy interpretiren, und noch 
viel weniger etwas an der fritheren Verordnung verdindern wollte; erfennt man 
alfo ait, daß bie Nov. 74. das eigentliche Hauptgefes, und nur hieraus die 
Nov. 89. ju interpretiren fei, fo muß man nothwendig gu anderen Refultaten 
fommen. Die Nov, 74. c. 2. 8. 1. lautet nämlich nad der Hombergfifden 
Ueberſetzung fo: 
»Si tamen naturalium solum liberorum pater propter fortuitas quas- 
dam circumstantias id non fecerit [scil. si preces imperatori non 
obtulerit, cf. princ.], moriens vero in uno ex praedictis casibus in 
testamento scripserit, se velle, ut liberi legitimi sint sibique succedant, 
etiam hujus rei licentiam ei concedimus, modo liberi post mortem 
patris etiam sic supplicent et hoc doceant et testamentum patris 
ostendant, et quatenus eos pater heredes scripserit, heredes existant, 
et hoc ab imperatore consequantur; ut id, quod agitur, patris simul 
et imperatoris donum sit, vel quod idem est, naturae simul et legis. 
Atque haec dicimus, nihil ex prioribus modis legitimis tollentes, sed 
et hunc addentes, in quibus eos accipere non licet. Legitimis enim 
existentibus, et naturalibus postea vel antea natis nequaquam jus 
legitimorum illis tribuatur, nisi per constitutiones nostras, quae 
modum dotalium instrumentorum introduxerunt*‘. 
Hieraus nämlich geht hervor: 

a) Die legit. per testam. fann nur bann vorfommen, wenn 
die Vorausfepungen ber legit. per rescriptum vorhanden find, aber 
dieſe aus irgend einem Grunde bei Lebgeiten bes Vaters nidt nad 
gefudtift. Cap der Vater erweislich die Abſicht gehabt haben müſſe, fdon 
bet ſeinen Lebgeiten gu legitimiren, umd daran durch Bufilligfeiten verbindert 
fei, davon fagt Suftinian bier nichts (,si id non fecerit*), und nur in Nov. 
89. fommt bie Wendung vor: Si non valuerit id agere, was ung aber nad der 
obigen Bemerfung gewif nicht gur Annahme jener Beſchränkung bewegen barf. 
Damit fallt denn aud) von felbft die Behauptung Marezoll’s hinweg, daß 
ber Vater nad) Errichtung de3 Teſtaments nicht wieder geſundet fein dürfe, etme Bez 
hauptung, die in dem Worte: moriens uur eine jebr ſchwache Stiige finden 
diirfte. 

b) Der Vater mug das Kind gum Crben einfegen und feinen 
Willen erklären, daß es legetimus fein folle. In ber Vulg. kommen in 
Nov. 74. und 89. gleichmäßig die Worte vor, ber Bater müſſe feinen Willen 
erfliren: sibi eos legitimos esse filios successores, und died überſetzt 
Marezoll: bag die Kinder feine gefebliden Erben, alfo feine Ynteftaterben ſein 
follten. Es ijt diefe Uebertragung aber nad) dem griedifchen Lert ganz unmöglich 
(,avrm yrnolovg tog etvus maidug xui dsaddyorc*); denn nicht nur, dag die 
Ropula xcs dem fdon entſcheidend entgegenfteht, fo heißt ja aud) befanntlid 
yrgjosog (abgeleitet von yéronas) nidt ſchlechthin legitimus, foudern legitime 
natus, und es kann alfo yeyodoug aud in der Nov. 89., wo die Ropula xaé 
fehlt, unmöglich mit deaddyors zuſammengefügt, und auf Inteſtat-Succeſſion 
bezogen werden. — Was ſchon aud gang entfdjeidbenden grammatifchen Griinden 
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angenommen werden mufte, daß Hier nicht von Srteftatfucceffion die Rebe fein 
foune (vgl. andy) nod) die Worte: quatenus eos pater heredes scripserit), 
bas geht aud) nod) aus dent ftreng jurijtifden Grunde hervor, baw ein Teftament 
ohne Crbeinfepung ett non ens ift und ohne die deutlichſten Gefegesworte nicht 
ſtatuirt werden barf, und dod) wire nad) Marezoll's Idee wirklich eine folche 
Monftrofitat hier angunehmen. — Hieraus refultirt von felbft, bag die weitere 
Bebauptung Marezoll's, eB ditrften in einem folden Teftamente feine extranei 
gu Erben eingefeBt werden, ganz hinfällig ift, und auch das läßt fic) nicht redt- 
fertigen, daß bier nidjt ein testamentum pareutum inter liberos geniigend fei. 
Tenn der von Marezgoll GS. 91 fgg. fiir bas Gegentheil angefithrte Grund, es 
fege ein ſolches Tejtament nothwendig eheliche Minder voraus, fann, fo wabr er 
an ſich ijt, bier nicht entſcheiden, weil die liberi naturales hier ſchon als legitimi 
gelten. Wie Hatten diefelben auch fonft gu beliebigen Quoten gu Erben eingefest 
werden können, da ja liberi naturales zur Beit der Nov. 74. nur auf } in: 
ftituirt werden konnten, und die’ erft durch Nov. 89. c. 12. abgedinbert worden 
ift? — Ob bas Teftament etn ſchriftliches ober ein mündliches ijt, kann aud 
feinen Unterfdied machen; denn wenn Marezoll aus den Worten: seripserit 
testamento und ostendere patris testamentum die Nothwendigfeit ber Sfriptur 
erweiſen will, fo ijt dies eine gewiß gu mifbilligende Buchſtaben-Erklärung. 

c) Das Kind muß bite Erbfdaft antreten und um ein 
Reffript nadhfuden, wobet thm dann aud obliegt, die bei lit. a. und 
b. angegebenen Gorausfepbungen gu beweifen. Inſofern Hat alfo 
Marezoll allerdings Recht, daß die Crbfdhaftsantretung eine conditio sine 
qua non ber legitimatio per testam. ift. Wenn er aber aud) umgefehrt an- 
nimmt, das Kind miiffe, um bie Erbfdaft erwerben gu fonnen, ſich nothwendig 
legitimiren laſſen, fo ijt bied mur wieder eine Golge feiner irrigen Grundanſicht, 
daß bier nicht von teftamentarifder, fondern nur von Inteſtat-Succeſſion die 
Mede fei. Blos dann, wenn ber Vater ausbriidlich ober ftillfdweigend die 
Legitimation als Bedingung der Erbeinſetzung anfftellte, ober wenn der viterlice 
Mille in einem testam. parentum inter liberos ausgefprocen war, läßt fic 
Marezoll's Behauptung rechtfertigen. 


IV. Aufhebung der vaterliden Gewalt. 


Inst. I. 12. quibus modis jus potestatis solvitur; Dig. I. 7. 
de (adoptionibus et) emancipationibus et aliis modis, quibus 
potestas solvitur; Cod. VIII. 49. de emancipationibus liberorum. 


A. Durch Emangipation. . §. 257. 


Scheltinga, de emancipationibus (1730, 31), in Fellenb. 
jurispr. ant. I. Nr. 18. 

Justinian. 1. 6. C. h. t.: Cum inspeximus in emancipatio- 
nibus vanam observationem custodiri et venditiones in liberas 
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personas figuratas et circumductiones inextricabiles et injuriosa 
rhapismata, quorum nullus rationabilis invenitur exitus: jube- 
mus hujusmodi circuitu in posterum quiescente, licentiam ei 
esse, qui emancipare vult, vel ex lege Anastasiana [I. 5. C.h. t.] 
hoc facere, vel sine sacro rescripto intrare competentis judicis 
tribunal, vel eos adire magistratus, quibus hoc facere vel 
legibus vel ex longa consuetudine permissum est, et filios suos 
vel filias, nepotes vel deinceps progeniem in potestate sua con- 
stitutam a sua manu dimittere, et legitima jura omnimodo 
habere, etsi non specialiter hoc sibi servaverit, et peculium 
donare, vel alias res liberalitatis titulo in eos transferre, et 
eas res, quae acquiri indignantur, per usumfructum secundum 
nostrae constitutionis modum detinere et omnia facere; vana 
tantummodo, secundum quod jam dictum est, observatione 
sublata. — Bgl. §. 6. J. h. t.: — — Nostra autem providentia 
et hoc in melius per constitutionem reformavit, ut, fictione 
pristina explosa, recta via apud competentes judices vel magi- 
stratus parentes intrent, et filios suos vel filias, vel nepotes 
vel neptes ac deinceps, sua manu dimitterent, et tunc ex edicto 
praetoris in hujus filii vel filiae, nepotis vel neptis bonis — — 
eadem jura praestantur parenti, quae tribuuntur patrono in 
bonis liberti, et praeterea si impubes sit filius vel filia vel 
caeteri, ipse parens ex manumissione tutelam ejus nanciscitur. 
— §. ult. J. de legit. agnator. succ. (3, 2): Ad legitimam 
successionem nihilominus vocatur etiam parens, qui contracta 
fiducia filium vel filiam — — emancipat; quod ex nostra con- 
stitutione omnimodo inducitur, ut emancipationes liberorum 
semper videantur contracta fiducia fieri, cum apud antiquos 
non aliter hoc obtinebat, nisi specialiter contracta fiducia 
parens manumississet. 

Anm. Die Emangzipation fest voraus: 

1) Cinwilligung bes Vaters, 1. 81. de adopt, 1. 8. si tabulae 
test. nullae extab. (38, 6), §. ult. J. h. t. Dod) fann in einigen Fallen der 
Vater ausnahmsweiſe zur Emangipation gegwungen werden: 

a) Wenn dem Vater Etwas unter der Bedingung der Emanzipation 
binterlajfen, ober die Emangipation als modus einem Vermächtniß beigefiigt 
worben ift, fo ift diefed vollkommen giltig, 1.92. de condit. et demonstr. (35, 1) 
verb.: sic deinde hoc accipiendum rel. Paul. IV. 13. §. 1. Mar aber 
einem Vermächtniſſe die fidbeifommiffarifdhe Wuflage: ut filium eman- 
ciparet beigefiigt, fo gab es ftveng genommen feinen wang zur Grfiillung ; 
Marcian. J. 114. §. 8. de legat. I.: 
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,5ed si liberos suos emancipare rogatus fuerit, non cogitur hoc 
facere, potestas enim patria inaestimabilis est‘; 
vgl. aud 1. 92. init. de condit. et demonstr. Dod) ging man fpiter aus 
Gründen der Billigkeit vom dieſem ftrengen Rechte ab, und geftattete wenigften’ 
extra ordinem einen Zwang gegen ben Vater, Ulp. J 92. cit. verb.; 
»Arbitror tamen, extra ordinem debere constitui, eum, qui agnovit 
id, quod sibi relictum est hac contemplatione, ut liberos suos eman- 
ciparet, cogendum emancipare; neque enim debet circumveniri 
testantium voluntas‘. 
Bal. aud 1. 98. eod. 

b) Dag aud dann, wenn ber Vater fiir bas Cmangipiren ſich bat 
bezahlen laffen, ein Zwang zur wirfliden Bornahme der Emanjipation Statt 
findet, darf nad allgemeinen Griinden und nach Analogie des unter lit. a. 
Gefagten nicht begweifelt werden. Wenn man aber dafür als pofitiven Beleg 
die 1. 1. §. 2. si a par. quis manum. sit (37, 12): 

„Si parens vel accepit pecuniam, ut emanciparet, vel postea vivus 

in eum filius, quantum satis est, contulit, ne judicia ejus inquietet, 

exceptione doli repelletur‘, 
hat anfiihren wollen, fo ijt dieſes gewif irrig, denn ihrem ganzen Zuſammen⸗ 
hange nad ift ber Sinn diefer fehr oft migverftandenen Stelle einfad folgender: 
ber Vater, welder als manumissor bas Teftament feines emangipirten Sohnes 
mit der bon. poss. contra tabulas angreifen will, wird mit einer exceptio 
doli guriidgemiejen, wenn er fid) fitr bie Emanjipation hat bezahlen laſſen, 
oder wenn er bod) nad ber Emangipation eine hinreichende Gumme Gelded von 
feinem Sohne empfangen bat. Bon einem Rwangsredhte auf Emanzipation ift 
alfo bier freilich Peine Rede. 

c) Wenn der Vater fein Kind gu hart und graufam behanbelt. Zwar 
ift in 1. 5. si a par. quis manum. sit (37, 12) mur von einem einzelnen 
alle bie Rede, in dem Trajan ben Vater zur Emangipation gezwungen habe; 
aber es lift fic) bod) wohl nidjt verfernen, daß ſich bierin ein Prinjip aus: 
ſprechen foll; um fo mebr, da ja fogar bet Sflaven ganz ähnliche Grundſätze 
emtreten. 

d) Wenn ein impubes adoptatus nad) erlangter Pubertät nachweiſt, 
daß ihm die gefdehene Adoption nicht zuträglich fei, 1. 32. 33. de adopt. 

e) Wenn Jemand einen verſchwenderiſchen emangipirter Gohn, und 
von biefem Sohne Entel hat, die ſich in ber Gewalt ibres Baters befinden, jo 
fann er bie Enkel unter ber Bedingung, daß der Vater fie emangipire, gu Erben 
einfepen. ,Sed quid, si nec ad hoc consensurus esset prodigus? Sed 
per omnia judicium testatoris sequendum est“, 1. 16. de curat. fur. 
(27. 10). Allerdings zwar wollen Manche die lebten Worte nist von einem 
Zwang jum Emanzipiren, fondern nur davon verſtehen, daß der Magiftrat bier 
ſtets die Prodigaliti¢s-Crflarung fiber ben Gohn ausfprecden miiffe, vgl. 3. B. 
@liid XXXIII. GS. 151 fgg., Marezoll in Gießer Zeitſchr. V. S. 435 fgg., 
RMudorff, Recht ber Vormundfdaft I. G. 315, Pudta §. 445. Not. m.. 
Arndts §. 427. Not. 3, aber eB iſt dies eine gewiß willführliche Beſchräänkung 
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allgemeiner Gefegesiworte, und daber mit Medt vow den Meiften verworfen, vgl. 
z. B. Bening §. 401. Not. n., Schweppe IV. §F 671. Not. 7, Thibaut 
§. 388. Not. c., Mühlenbruch, Fortf. ded Glück'ſchen Komm. XXXVI. 
G. 418. ©. 432. ©. 439 fgg. GS. aud) Basil. XXXVIII. 10. 16. (tom. V. 
p. 164). 

Weiter aber darf man gewiß nicht gehen, und fo ift es namentlich nicht 
gu billigen, wenn Mühlenbruch a. a. O. S. 419 fgg. diefe Fille nur al3 
eingelne Berfpiele betrachten und den Grundſatz aufftellen will, bag aud) nod 
aus anderen erhebliden Griinden nach dem Crinejfen des Richters ein Zwang 
gur Emanzipation Statt finde. 

2) Cinwilligung des Rindes, 1.5. C. h. t., Nov. 89. c. 11. pr. 
Paul. II, 26. 5. Dod ift nicht pofitive Willenserklärung, jondern nur erforderlid, 
daß bas Rind nicht widerfpridt, wephalb namentlid) aud) infantes emanjipirt 
werden fénnen, 1. 5. C. h. t. Mach der herrfdenden Lehre muß aber bei 
Adoptiv-Kindern eine Ausnahme von diefer Regel ftatuirt werden, wogegen 
fid) jedoch jest v. Buchholtz, jurift. Abh. No. 17. erklärt Hat, und aud 
Pudta, Syſtem S. 253. Not., Lehrb. §. 445. Mot. h. findet died wenigſtens 
atweifelbaft; jf. and) Mühlenbruch, Lehrbud §. 560. Not. 5, Gintenis LIL. 
§. 139. Not. 63, Arndts §. 427. Anm. 2. Dock aber verdient wohl die 
herrſchende Lehre den Vorzug, denn went man aud gugeben mug, daß §. 2. 
J. de adopt. und 1. 82. de V. O. (45, 1) ſich möglicher Weiſe aud anders 
erklären Lajjen — obwobl dod die natiirlichfte Auslegung gu der gemeinen Anſicht 
hinführt —, fo möchte die 1.10. pr. C. de adopt. gang ent{deibend fein, verb.: 

,»Cum enim tanta fragilitas est adoptionis, ut possit in ipso die 

et filius fieri et extraneus per emancipationem inveniri, quis 

patiatur jura patris naturalis nexu divino copulata, ludibrio de- 
fraudari? Cum in hoc casu et contradicendi filio ex jure veteri 
detur licentia, et invitus transire ad aliam non cogitur familiam‘*. 

Sn der That würde fic ohne died aud) faum erfliren laffen, wie Juſtinian 
gu ber Einführung der ſ. g. adoptio minus plena gefommen mare. 

3) VBornahme der Emangtpations-Gandlung felbft. Ueber die 
alten Förmlichkeiten, worauf Juftinian in den abgedrudten Gefepen mehrfad 
Hindeutet, vgl. Gas. J. 132. und die dort von Göſchen Ritt., Zimmern, 
Rg. J. §. 225; über bie neuen einfachen Formen aber f. man theils J. 5. C. 
h. t., vgl. mit 1. 18. C. de collat. (6, 20) und 1. 11. C. de legit. hered. 
[j. g. emancipatio Anastasiana], theilé bie oben abgedrudten Gefege Sujtinian’s 
[j. g. emancipatio Justinianea]. 


B. Aus anderen Griinden. §. 258. 


Anhang Bom Verhältniß zwiſchen Aeltern und Mindern 
ohne Rückſicht auf väterliche Gewalt. 


Dig. XXXVII. 15. de obsequiis parentibus et patronis 
praestandis. XXV. 3. de agnoscendis et alendis liberis vel 
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parentibus vel patronis vel libertis. — Cod. V. 25. de alendis 
liberis ac parentibus. 


1) Im AWllgemeinen. §. 259, 


Anm. Ueber die Erziehung vgl. Burdardi, bas gemeinredtlide Gr: 
ziehungsrecht; im Archiv fiir giv. Prax. VIII. S. 161 fog. Sintenis, pratt. 
Zivilrecht III. §. 140. bei Not. 3 fgg. 


2) Jnsbefondere von der Alimentations-Verbindlichkeit. 
§. 260. 


Ueber die Alimentation unehelidher Kinder vgl. Glid, 
Komm. XXVIII. ©. 183 fgg., Buſch, theoret. pratt. Darſt. der 
Rechte geſchwächter Frauensperſ. gegen ihre Verfiihrer und ber 
unehelichen Kinder gegen ihre Erzeuger. Ilm. 1828. Abth. ID. 
S. 214 fgg., Schüßler, die Paternitäts⸗, Alimenten= und Satis⸗ 
fatt-Rlagen. Fulda 1835, zweite umgearb. Aufl. Kaſſel 1843, 
Gett, über die Rechtsverhältniſſe and der außerehelichen Geſchlechts- 
gemeinſchaft. Minden 1836, Derſ. theoret. pratt. Ausführungen 
zur Lehre uͤber die rechtl. Verhaltnijfe bezüglich der außerehelichen 
Kinder. Noͤrdl. 1850. (bisher 1 Heft). — Vgl. aud) Spangen⸗ 
berg im giv. Arch. J. 5, Kaucher, ebendaſ. I. 26, Kämmerer 
in Elvers Themis I. 8, Duntze im ziv. Arch. XI. 7, Heer⸗ 
wart daſ. XIV. 18, Schröter in ber Gießer Zeitſchr. V. 21, 
Heerwart im giv. Ard. XVI. 3, Buſch daſ. XXII. 3, Heer= 
wart in ber Gießer Zeitſchr. XVI. 9, Buttel im Olbenb. Archiv 
fiir die Praxis Bo. I. S. 63 fgg., Shiman in der Giefer Zeitſchr. 
N. F. V. 4, Preuſchen ebendaj. 1V. 4. 


Anum. 1. Dad römiſche Recht fennt keine Verbindlichkeit des Mannes, 
unebelide Rinber gu alimentiren, 1. 5. §. 6, 1. 7. h. t., und nur erft durch 
Suftinian ift eine Verpflidtung zur Wlimentation ber Konfubinen-Rinder ein: 
geführt worden, Nov. 89. c. 12. 18.15. Aud das Kanoniſche Recht geht wohl 
riGtigerer Anſicht nad von demſelben Pringip aus, denn cap. 5. X. de eo, 
qui duxit (4, 7) ift gewiß fo gu verſtehen, daß die ſämmilichen in der Defretale 
erwähnten Kinder erft in bem ſpäteren Ronfubinate nad) bem Tobe der Frau 
erzeugt waren, mithin al8 naturales im rémifden Sinne bed Wortes allerdings 
auf Alimente Anfprud Hatten; denn dag bas Kanoniſche Rest durchaus nidit 
eine Abinderung bed Römiſchen beabfidtigte, geht aus cap. 18. X. qui filii 

Vangerow, Panbdeften. I. 31 
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sint legitimi fervor, f. aud Gpangenberg und Kaucher a. b. aa. OO., 
Bufd, itheoret. praft. DOarftellung §. 172 fgg., v. Schröter in der Gießer 
Reitidrift V. ©. 308, Schöman a. a. O. S. 128 fgg. Dod aber verftand 
matt freilid) von ber Gloffe an jene Defretale regelmäßig fo, daß ber Vater aud 
den im Ehebruche ergeugten Rindern Alimente priftiren miiffe, worans denn 
natirlid) folgen mute, bag blofe spurii wenigftend ein eben fo guted Recht 
haben miiften, und ba mas überdies die römiſchen Veftimmungen über Kon⸗ 
fubinen-Rinder auf alle spurii anzuwenden pflegte, fo bilbete fic) durch die 
Doftrin ber nadhher in ein wahres Gawohnheitsredht übergegangene Grundſatz, 
daß ber Vater feine uneheliden Kinder alimentiren miiffe. 

So gang allgemein died aber and jebt anerfannt ijt, fo iff man dod 
über ben nächſten Grund diefer Obligation durdaus nidt einverftanden. Die 
meiften Neueren nehmen hier eine obligatio ex delicto an, aber offenbar obne 
aller rechtlichen Grund, wenn man nur bedenft, daß bier nidt etwa von einer 
Klage der stuprata, fondern von dem rechtlicen Anfprud ber Rinber die Rede 
ift. Wie dtefe bie Handlung, welche ihnen da8 Leben gab, als ein Delift be- 
tradten koͤnnen, welches ihnen einen Schaden zugefügt babe, ift dod) wirklid 
ſchwer eingufeben. eden Falls natiirlidjer ift baher bie Annahme, daß eben die 
Vaterſchaft, alſo bas verwandtidaftlide Verhältniß, der Grund der Obligation 
fet, daß alfo eben fo, wie bet ber ehelichen und bei ber burd) Konkubinat 
begründeten Verwaundtſchaft bas Gefeg, fo bei ber auferehelichen die Doktrin eine 
LiebeBpliht in eine Zwangspflicht umgewandelt habe, vgl. befonders Heerwart 
in ben angeff. Abhh. und diefe Anfidht ift auch gewiß verſtändiger, als die von 
Schröter in der Gießer Zeitfdrift V. S. 309 fgg. aufgeftellte, und vow manchen 
Neuern, 3. B. Buſch im Archiv und Schöman a. a. O. aboptirte, wornad) 
weber Delift, nod) Verwandtſchaft der Obligationsgrund fein foll, fonbern die 
blofe Thatfadje der Erzeugung, alB ein in fic abgeſchloſſener Akt, bie Obligation 
bleibend, wie jebe andere Verbindlichkeit begründe; vgl. dagegen Heerwart tm 
Ard. XVII. 3. und in ber Giefer Zeitſchrift XVII. 9. Diejer Streit tft aber 
in feinen praftifden Golgen ausnehmend widtig; einige der bebeutendften Punkte 
find folgenbe: 

1) Weldhen Cinflug dngert bie ſ. 9. exceptio plurium constupratorum? 
Die Meiften, wow ber Idee einer Deliktsklage ausgehend, laſſen durch dieſelbe 
den Einzelnen ſchlechterdings nicht befreit werden, fondern nehmen eine folidarifde 
Verbindlichkeit fimmilider Konkumbenten an, und gu eben bem Refultate fommt 
aud) auf anberem Wege (aber gewif infonfequent, vgl. Bufd im Ard. XXIII. 
S. 228 fgg.) v. Schröter. Folgt man aber der ridtigeren Anſicht, daß die 
BVerpflidtung zur Alimentation aus der Vaterſchaft hervorgehe, fo ift durch jene 
Einrede bas Klage-Fundament zerſtört, und bas Kind befommt nidts. Bwar 
fudt Buſch, theoret. praktiſche Darſt. §. 246 fag. nad bem Borgange einiger 
Andrer badurd yu elfen, bak er ben Rindern eine actio in factum ex lege 
Aquilia einriumt, indem der einzelne Ronfumbent durch feine widerrechtliche 
Handlung den Rindern den Sdhaden zugefügt Habe, daß die Vaterſchaft nicht 
ausgemittelt werden könne: aber das Unjuriſtiſche dieſer allerdings ſcharfſinnigen 
Aushilfe fällt in die Augen, und nod weniger kann die aller juriſtiſchen Kon⸗ 
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fequeng entbebrende WMittelmeinung gebilligt werden, wornach der eingelne 
Stuprator pro rata haften foll. Wenn man endlids aud vorgefdlagen bat, 
benjenigen Stuprator allein Haften gu laffen, beffen Ronfubitus mit ber Nieder⸗ 
funft nad) dent gewöhnlichen Verlauf am Beßten gujammentrifft, und, wenn 
Alles gleid ſteht, eher eine frithe, als eine fpite Geburt gu vermuthen, Walbed, 
Kontroverſen⸗Entſcheidungen de8 Ob. App. Ger. gu Wolfenbilttel (1827) No. 12, 
fo Bat man dabei anf die willfiibrlidfte Weife blofe praesumtiones hominis 
in praesumtiones juris umgefebrt. 

2) Daf das von einem Ehemanne mit einer dritten Perfon erzeugte Kind 
einen Anfprud auf Alimentation gegen feinen Vater habe, ijt gang allgemein 
anerfannt, ba ja gerabe ba8 cap. 6. cit. immer von einem folden Falle ver- 
ftanben worden iſt. Wie eB fish aber mit adulterini im eigentlidjen römiſchen 
Ginne be3 Mortes, alfo mit den Kindern verbalte, die von einer Chefran mit 
einem fremben Manne erzeugt find, ift ausnehmend beftritten. Die, welche bei 
der Alimentationspflidt ben Geſichtspunkt eines Delift3 auffaffen, müſſen 
fonfequent aud bier einen Anfprud anf Alimente gugeftehen, und auch in diefer 
Konſequenz ftimmt v. Sdrbter mit den Bertheidigern jener Theorie zuſammen. 
Cer ridtigen Anfidt nad muß man aber gu dem folgenden Refultat fommen: 
die befannte geſetzliche Präſumtion: pater est, quem justae nuptiae demon- 
strant, führt von felbft gu bem Gage, daß ber mit ber Chefrau eines Anderen 
Konfumbirende nur dann als Vater rechtlich in Betradht fommen, und alfo 
aud nur dann gur Präſtation von Alimenten angebalten werden fann, wenn 
nachgewieſen wird, daß die Reugung durch ben Ehemann unmöglich war; val. 
bie bet v. Schröter ©. 805. Not. 5. Angeff. und Heerwart im Ardiv 
XVII. 3. 

3) Nicht minder beftritten ift aud) die Frage, ob die Alimentations-P flict 
auf die Erben übergehe? Nimmt man eine Deliftsflage an, fo mug man einen 
folden Uebergang infoweit gugeftehen, als die Erbſchaft reicht, während 
v. Schröter a. a. O. bie Erben unbedingt baften lift. Statuirt man aber 
die Vaterſchaft, alfo diefe höchſt perjonliche Relation zwiſchen ben beiden Perfonen 
als Obligationsgrund, fo birt mit bem Lobe des Vaters bie ganze Verpflidtung 
auf, nidjt anber8, wie dies aud) bei der ehelichen Verwandtſchaft der Gall tft, 
]. 5. §. 16. de agnosc. v. alend. liber. 

A) Unfer Pringip muß auc bei der Frage entſcheiden, nach den Gefegen 
welden Orts die Alimentations-Pflidht beurtheilt werden müſſe? Faßt man 
nimlid das Delift oder den Alt ber Erzeugung als Obligations-Grund auf, fo 
müſſen bie Gefege bes Ort, wo ber Beifdlaf vollzogen ift; nimmt man aber 
bie Baterfdaft als ben wahren Grund an, fo müſſen bie Gefege des Domizils 
entſcheiden. 

5) Nicht minder bedeutend wird der Haupigefichtspunkt aud mod) bet ber 
Frage, ob die Alimentations-Pflidt nur dann begriindet fei, wenn der Beifdlaf 
bem Konkumbenten imputirt werden könne? Ridtiger Anſicht nad muß died 
durchaus geleugnet werden, und die Alimentations-Pflicht auc) dann eintreten, 
wenn ber Beiſchlaf 3. B. im Zuſtande höchſter unverfdulbeter Trunkenheit, ober 
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hei einer wenn mrd) sod) fo verzeihlichen Perſonen-Verwechſslung u. dol 
erfolate. 

6) Ob aud ber Bater bed unebelidhen BWaters gur Alimentation feiner 
Enkel verpflictet fet, ift gar febr beftritten. Faßt man ben Gefidit3puntt ded 
Delifts auf, oder nimmt man an, dap der Alt ber Erzeugung ben Obligations: 
Grund bilde, fo ift eB unmöglich, bie Verbindlidfeit gu AWlimenten aud auf 
den Großvater zu erftreden.  Wird bagegen die Vaterſchaft als bas wabre 
Fundament der Obligation anerfannt, fo ift e3 allerdings juriftifh möglich, 
aud) ben Großvater fiir ſchuldig gu erfennen. Daf died aber gefdehen müſſe, 
fann aus dieſem Geſichtspunkte keineswegs gefolgert werden; denn wenn aud 
bad Berhiltnig swifden bem unebeliden Vater und feinem Rind fo erjdeint, daß 
die Verwandlung einer blofen Liebespflide in eine Zwangspflidt durchaus ben 
Korberungen ber Humanitat entipridt, fo tritt died feines Falls in fo hohem 
Grabe aud bet dem unehelichen Großvater ein, indem Hier vielmehr fehr be- 
deutende BilligheitSgriinde gegen bie Annahme einer ſolchen Zwangspflicht ſprechen. 
Wo ſich alfo fein beſtimmtes Gewohnheitsrecht fiir die Verbindlichkeit des Groß⸗ 
vaters gebildet hat, da muß man ſich nothwendig dagegen erklären; vgl. hierüber 
aud Olid XXVIII. S. 221 fgg. 


Anm. 2. Ob bie Alimentations-PfliGt wegen Verwandtſchaft ſich über 
das Deſzendenten- und Aſzendenten-Verhältniß hinaus erſtrecke, ob namentlich 
aud Geſchwiſter ſich gu alimentiren verpflichtet ſeien, iſt nod h. z. T. beftritten. 
Die beſonders von Thibaut, Verſuche J. No. 12. vertheidigte bejahende Meinung 
ſtützt ſich im Weſentlichen auf folgendes Raiſonnement: nad 1. 12. §. 8. de 
adm. et peric. tutor. (26, 7) biirfte nicht einmal ber Tutor Liebespflichten des 
Pupillen erfüllen; nad L 1. 8. 2. de tut. et rat. distr. (27, 3), 1. 4. ubi 
pupill. educ. (27, 2) fonne er aber fogar gezwungen werden, dilrftigen Ge- 
ſchwiſtern deſſelben Alimente gu präſtiren, woraus dod) offenbar hervorgebe, daß 
die Alimentation der Geſchwiſter nicht eine bloſe Liebes-, ſondern eine wirkliche 
Zwangspflicht ſei. — Betrachtet man aber die J. 12. cit. genauer, ſo ſieht man, 
daß Thibaut's Vorausſetzung nicht ganz richtig iſt. Bloſe Akte der Liberalität, 
wenn fie auch ehrenvoll ſind, ſollen allerdings vom Vormund nicht vorgenommen 
werden, ſondern dem reifen Ermeſſen des mündig gewordenen Pupillen überlaſſen 
bleiben, wie z. B. die Dotirung der soror uterina. Was aber jeder ordentliche 
geſittete Menſch thun würde, ſollte er auch nicht dazu gezwungen werden können, 
das darf allerdings auch der Vormund vornehmen, wie er ja z. B. herkömmliche 
Geſchenke an nahe Verwandte überſenden und Alimente and) gang fremden 
Perſonen, wenn es filr ben Pupillen angemeſſen erſcheint, präſtiren darf, vel. 
aud J. 1. §. 6. 7. 8. de tutel. et rat. distr. Mit dieſem klaren Inhalt ber 
1. 12. verträgt es ſich nun recht gut, dag der Tutor angehalten werden kann, 
dürftigen Geſchwiſtern des Pupillen Alimente zu verabreichen, obwohl für den 
Pupillen ſelbſt keine Zwangspflicht begründet iſt, und das Letztere wird noch 
insbeſondere erwieſen, wenn man die J. 5. de agnosc. vel alend. liber. im 
Zuſammenhange lieft; denn offendar beadfidtigt Ulpian, genau gu beftimment, 
wem die Zwangspflicht zur Priftation der Alimente obliege, und ba werden 
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burdaus nur Altern und Kinder gegenfeitig aufgeführt, und die verfdiedenen 
dabei möglichen Fälle forgfam erwogen; vgl. befonders Müller im giv. Ard. 
XIII. No. 13. (Neber eine ganz äͤhnliche Rontroverfe vgl. man oben §. 216. 
Anm. 41). 

Anm. 8, Ueber bie Rückforderung ſchon geleijteter Alimente vgl. Glid 
XXVIII. ©. 291 fgg., Buſch in Cloerd Themis I. 6. 505 fgg., v. Meyer⸗ 
felb, Lehre von ben Sdenfungen I. ©. 218 fgg., Sdaffrath, praft. Abhh. 
Mo. 17 und 18, Schäffer in ber Giefer Ztſchr. N. F. VIL 1, Reinhard 
ebendaf. VIII. ©. 74 fgg. — Ueber , Bedeutung und Umfang des Worts alimenta 
nad bentigem rom. Rechte“ vgl. Walther in Gießer Zeitſchr. XX. 8. 


Drittes Kapitel. 
Von der VBormundf, da f t. 


— — — — 


Inst. I. 13—26; Dig. XXVI. XXVII; Cod. V. 28—75. — 
Gat. I. §. 142—200; Ulp. XI. XI. — Donell., comm. jur. civ. 
lib. II. lib. XV. c. 18—22; Faber, jurisprud. Papinian. scientia, 
tit. 13—26; Glid XXVIIL ©. 435. bi8 XXXII. ©. 310; 
Rudorff, bas Recht der Vormundſchaft aus ben gemeinen in 
Deutſchland geltenden Rechten entwidelt. 3 Bde. Berl. 1832—34, 
Kraut, die Vormundſchaft nad den Grunbfagen bes deutſchen 
Rechts. Bo. I. Gött. 1835, Bo. I. 1847, Heimbad in Weiſtke's 
Rechtslex. XIII. S. 327 fgg. Bal. auch le Fort, essay historique 
de la tutelle en droit Romain. Geneve 1850. 


I. Einleitung. 


1) Begriff und Wefen der Vormundſchaft im Allgemeinen. 
§. 261. 


2) Obervormundfdhaft. und Familienrath. §. 262, 


3) Unterſchied zwiſchen Tutel und Kuratel, §. 263. 


Paul. J. 2. pr. §. 1. de tutelis (26, 1): Tutela est, ut 
Servius definit, vis ac potestas in capite libero ad tuendum 
eum, qui propter aetatem suam sponte se defendere nequit, 
jure civili data ac permissa. (§. 1.) Tutores autem sunt, qui 
eam vim ac potestatem habent, exque re ipsa nomen ceperunt; 
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itaque appellantur tutores, quasi tuitores atque defensores 
sicut aeditui dicuntur, qui aedes tuentur. gl. §. 1. 2. J. de 
tutelis (1, 13). — Schulting, Notae ad Dig. ad h. 1. tom. IV. 
p. 387 sqq., Glid XXVIII. ©. 468 fgg., XXIX. ©. 1 fag., 
Ruborffa a O. J. S. 24 fgg., Bethmann-Hollweg im 
Rhein. Muſ. VI. ©. 221 fgg. 


Anum, Was ben Unterfdhied zwiſchen Tutel und Kuratel anbelangt, fo 
ftellte man darüber gewöhnlich bid in bie neneren Zeiten bin den Grundſatz 
auf, ber Tutor Habe principaliter fiir sie Perfon, alfo fiir bie Ergiehung und 
Alimentation bes Pupillen, der Rurator aber nur fiir bie Berwaltung des Ver⸗ 
migens gu forgen; ein Grundjag, den man theils auf die Servianifde Definition, 
theil3 aber aud) auf einige andere Gefepe ſtützte, namentlid) auf 1. 12—15. de 
testam. tut. (26, 2): 

»Certarum rerum vel causarum testamento tutor dari non potest, 

nec deductis rebus, (1. 18.) et si datus fuerit, tota datio nihil 

valebit, (1. 14.) quta personae, non rei vel causae datur*. 

Bel. aud §. 4. J. qui testam. tutores dari possunt (1, 14) [,certae 
autem rei vel causae tutor dari non potest, quia personae, non causae 
vel rei datur‘]; §. 2. J. de curator; (1. 23) [,curator enim et ad certam 
causam dari potest‘]; L 8. C. de nupt. (6, 4) [,curator — — solam rei 
familiaris sustinet administrationem‘]. — Go ridtig nun aud) ber letzte 
Theil diefes Grundſatzes ift, fo ijt dod) ber Gegenſatz gang falfd, was ſich ſchon 
vollſtäͤndig durch die Hinweifung auf die tatela muliebris, die dod) offenbar 
mit ber tutela impuberum denſelben Grunbdbegriff hat, erweifen Tift; denn 
hierbei Ing bod) gewiß eine Gorge fiir Crgtehung und überhaupt das perfdnlide 
Woh! her Frau nist in dem Bereid) bes Vormunds, und fonnte nicht davin 
Tiegen. In ber That verhalt eB fic) aber bei der tutela impuberum ganz ebert 
fo, und es ift h. 3. T. aud) befannt genug, daß der Tutor mit der eigentliden 
Graiehung des Pupillen gar nichts gu ſchaffen Hat, ſondern daß dafür der 
Magiftrat mit Zugiehung der propingui forgt, und der Tutor dazu und fiber: 
haupt zur Ulimentation nur die Miittel in bem Maaße aus dem Vermigen hes 
impubes berzugeben Hat, wie died der Magiftrat beſtimmt, v. Lohr in feinem 
Magazin IH. S. 20 fgg. Gewiß alfo müſſen die Worte: tutor personae, non 
rei vel causae datur anber3 ausgelegt werden, und dies ift im neuerer Beit 
aud) wirklich mehrfach geſchehen. Viele nämlich wollen darin nur ben Ginn 
finden, daß der Tutor nist fiir ein eingelneds Geſchäft, ſondern nur fiir bie 
Perfon, d. h. für bad gange Vermögen beftellt werde, und beſchränken bemgemig 
den ganzen Ausſpruch nur auf die tutela testamentaria, v. Lohr a. a. O. 
S. 19. S. 470 fag., Puchta im Rhein. Mtuf. IL S. 383 fgg., Schrader ad 
§. 4. J. cit. (p. 102 sqq.), Rubdorff a. a. O. 1. S. 287 fag., S. 378. Wher 
diefe Auslegung erſcheint darum als ungulaffig, weil bann in jenen Worten 
nidt ſowohl cin Grund fiir den vorbhergebenden Sah (,certarum rorum tutor 
dari non potest*) angegeben (quia), ald vielmehr nur diefer Sak felbft wieder⸗ 
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Holt wire. Gewiß ridtiger ift daher die von Savigny beiliufig aufgeftelite 
(vom Beruf unferer Beit fiir Gefeggeb. und Rw. 6. 104), von Bethmann: 
Hollweg im Mbein. Muſ. VI. G. 253 fgg. näher begriimdete Erklärung, 
wornach jene Worte nur ausdrücken follen, daß der Tutor gur Ergänzung der 
gangen juriftifden Perſönlichkeit des Pupillen gegeben werde, und darum regel: 
mipig -— Ausnahmen gibt es allerdings, namentlich bet ber tutela dativa, 
f. unten — nidt fiir ein einzelnes Geſchäft beſtellt werden fonne. 

Nicht weniger unbkegriindet als die bisher befimpfte Anficht ift aud bie 
Meinung, welche Schweppe in feinem fur. Mag. I. No. 7. und Mg. §. 420. 
durchzuführen fudt, daß nämlich die tutela fic) wefentlid) als eine auf ivilredt 
begriindete Poteftas heransitelle, wodurd der Pflegling feine Selbſtſtändigkeit 
verliere, und mit dem Tutor nur eine Perfon ausmache, während die Kura 
ein weſentlich prätoriſches Ynftitut fei, woburd feine Poteftas und feine Perſonen⸗ 
Ginheit begriindet werbe. — Freilid fann man dem Tutor eine Poteftas ir 
einem gang vulgären Ginne de Worte3 zuſchreiben, weil badurd einigermafer 
ein Suborbdination3-Verhaltnif be3 Pupillen begriindet wird, unb° in dieſem 
Ginne wird offerbar bas Wort von Servius gebraucht; aber eine folde Poteftas 
fteht nicht weniger bent Rurator yu, felbft nad dem Ausdruck der XU Tafeln, 
wo ja geradegu dem curator furiosi eine Poteftas zugeſchrieben wird (,in eo 
pecuniaque ejus potestas esto‘) [Cic. de invent. II. 50]. Da aber je ein 
römiſcher Juriſt auf den Gedanken gefonumen fein follte, dem Tutor eine potestas 
im technifden Sinne als ein Anafogon ber patria potestas ober ber manus 
zuzuſchreiben, ift abſolut unmöglich, wenn man nur dent oben angedeuteter 
Begriff im Auge behalt. Während bie potestas in ihrer wahren Bedeutung 
weſentlich barin befteht, daf der berfelben Unterworfene feine Selbſtzwecke, fondern 
nur bie Swede ſeines Gewalthabers gu realifiren bat, ift die Tutel gerade umge⸗ 
fehrt dazu beftimmt, daß der Mündel beffer und fiderer feine eigenen Zwecke 
realifire. Dak urfpriinglid), wenigfterd bet der tutela legitima, aud) der eigne 
Vortheil bes Tutor mit beriidfidtiget und infofern aud) die Tutel al3 ein Medt, 
nidt rein al8 munus betradtet wurde, fann den Hauptgefidtspuntt bei dieſem 
ganzen Verhältniß (Schutz eined Hilfsbediirftigen) nidt verrilden, und barf uns 
ant wenigften beftimmen, dieſes Recht als eine wahre Poteftas angufeben. — 
Der andere von Schweppe angegebene Hauptunterfhied, daß die Kura ein haupt⸗ 
ſächlich prätoriſches Inſtitut fet, ift handgreiflich falſch, ba gerade die vorzüglichſten 
Arten der Kuratel rein zivilrechtlichen Urſprungs ſind, denn die cura furiosorum 
und prodigorum ſtützt ſich anf bie 12 Tafeln, die cura minorum aber auf die 
lex Plaetoria. Die Idee von Schweppe nimlih, daß die Vormundfdaft 
Tiber Wahnfinnige und Verfdwender urfpriinglid) eine Tutcl geweſen, und erft 
ſpäter gu ber Mura gerednet worden fei, ift eine durchaus leere und unbaltbare 
Hypothefe. Vol. aud v. Lehr in feinem Magaz. IIL. S. 455 fgg. 

Offenbar befteht vielmehr bes Grundwefen der Tutel in Folgendent: Un⸗ 
miinbdige und Meiber haben nad römiſchen Begriffen feine vollfommene Perſön⸗ 
Yidfeit, wad wohl gemif mit ber Idee zuſammenhängt, bak nur ber waffenfabige - 
Mann eine ganze volle Perſon fet, wobet man natürlich nur an die Waffer- 
fabigfeit in abstracto benfen barf, denn voriibergebende oder gang individuelle 


§. 263.] Von ber Vormundfdaft. 489 


Gründe ber Wehrloſigkeit (Rrankheit, Gebrechen u. dgl.) können natürlich feine 
unvollkommene Perſonlichkeit nach ſich ziehen. Die in abstracto Wehrloſen, alſo 
eben der Unmündige und bas Weib, bedurften demnach des Hinzutritts eines 
Mannes, der ihre unvollſtändige Perſönlichkeit ergänzte, und das iſt eben der 
Tutor, der durch ſeine Auktoritas (abgel. von augere: vermehren, ergänzen) 
jene Ergänzung bewerkſtelligte, fo dak dieſelben nun dadurch eine volle private 
rechtliche Perſönlichkeit hatten. Natürlich aber wird dabei vorausgeſetzt, daß das 
Weib oder der Unmündige sui juris waren, denn im umgekehrten Falle bedurften 
ſie nicht nur keiner tutoris auctoritas, ſondern dieſe war ſogar unmöglich, da 
ja die privatrechtliche Perſönlichkeit des homo alieni juris durch den Gewalt⸗ 
haber gleichſam abſorbirt war. — Ganz anders verhält ſich dies bet der Kura, 
bei welcher allerdings Vermögens-Verwaltung das Grund⸗Element iſt. Zwar 
kann es auch hierbei vorkommen, daß der Kurator zu eigenen Handlungen des 
Kuranden hinzutritt, aber dieſer Beitritt beſteht immer nur in einer äußerlichen 
Genehmigung, einem Gutheißen, und man darf ſchlechterdings nicht bei dieſem, 
techniſch ſ. g. Konſenſus an die Ergänzung einer unvollſtändigen Perſönlichkeit 
denken. — Während ſich alfo bie Tutel durch bie auctoritatis inter- 
positio charakteriſirt, kann bei ber Rura höchſtens nur ein consensus 
vorfommen. Daf ungeadtet diefer weſentlichen Verſchiedenheit dod) febr viele 
Grundfage gemeinſchaftlich fiir Tutel und Ruratel gelten, liegt in der Natur ber 
Dinge, weil durd beide Inſtitute derfelbe allgemeine wed (Schutz eines Hilfas 
bediirftigen) erreicht werden fol, und weil bet der Tutel wie bet der Kuratel 
gleichmäßig bie eigentliche gestio vorfommt. 

Die Ridtigheit diefer hier angedeuteten Anfidht wird fic) am Beften durch 
viele Gingelnheiten in der ganzen folgenden Darftellung erweifen laffen. Dod 
fann aud) bier ſchon dafür angeführt werden: 

1) Seder Tutor ijt beredhtigt zu auktoriren, Ulp. XI. 25: Pupillorum 
pupillarumque tutores et negotia gerunt et auctoritatem interponunt; 
mulierum autem tutores auctoritatem duntaxat interponunt; weshalb aud nur 
berjenige Tutor werden fann, welder gu auftoriren im Stande ift, 1.1. F. 2. de tutel.: 
Mutus tutor dari non potest, quoniam auctoritatem praebere non potest. 
Daß dann, wenn der Pupill infans ober furiosus ift, feine auctoritatis inter- 
positio vorfommen fann, ijt fretlid) wahr, aber offenbar ift diefed ein blog 
fattifdes Hindernif, nicht viel anders, als wenn fid) im Lanfe der Tutel fein 
Fall ereignet, wo ber Tutor gu auftoriren ndthig hatte, 1. 18. pr. de adm. et 
peric. tutor. (26, 7). Selbſt bann, wenn einem Tutor bie Adminijtration 
entzogen ift, fann ec dod) anftoriren, 1. 49. de adquir. hered. (29, 2), ſofern 
nur das Geſchäft nidt als Alt ber administratio erjdeint, wie 3. B. die Vor⸗ 
nabme einer Geriuferung, 1.4. de auct. et cons. (26, 8), Ruborff a. a. O. 
I. S. 803, f. aud unten §. 281. Anim. 

2) Das ganze Amt mehrerer Arten von Tutoren befteht allein in der 
auctoritatis interpositio. Died war ehebem bei der tutela muliebris ber Fall, 
Ulp. XI. 25, und nod h. 3. T. gehört babin der tutor honorarius. 

3) Der Kurator fann niemals auttoriren. Wlerdings gwar wird in einigen 
Stellen auch der Beitritt des Kurator auctoritas genannt, 3. B. 1. 8. de adopt. 


490 BwetteS Bud. Kay. IL. [§. 263. 


(1, 7); daß dieS aber nur abusive gefdieht, geigt die ftrenge Gegenüberſetzung 
voit auctoritas unb consensus an folden Orten, wo techniſch gefproden wird, 
vol. 3. B. Rubr. tit. de auctoritate ef consensu tutorum et curatorum; 
1. 1. §. 2. 8. de adm. et peric. tut. (26. 7), 1. 2. C. qui legit. person. 
standi (8, 6), 1. 26. C. de administr. tutor. (5, 37). Dazu fommt, dag dad 
Volwort der Tutoren an Formlidfeiten und Vorausfegungen gefniipft ift, die bem 
Wejen der auctoritas aud) völlig entſprechen (vgl. dariiber unten §. 279), daß 
aber von ſolchen Erforderniſſen bet ber Einwilligung be Rurator nirgends die 
Rede ift. Ganz entſcheidend aber ift, dag, wenn ein impubes ansnahmsweiſe 
einen Rurator hat, und es fommt ein Fall vor, in bem der Unmündige ſelbſt 
handeln mug, 3. B. ein Erbſchaftsantritt, nothwendig ein Tutor gegeben werden 
muß, weil der Rurator nidt auftoriren kann. 

Bol. befonbders fiber ben bisher befprodenen Unterſchied zwiſchen Tutel 
und Kuratel bie trefflichen Ausfiihrungen von v. Löhr in feinem Magazin III. 
G. 14 fgg., S. 455 fgg., dem aud) die meiſten Neueren gefolgt find, vgl. von 
Savigny, vom Beruf unferer Zeit S. 102 fag., de Schroeter, de nexu tu- 
telae et juris succedendi. Jen. 1820, 3immern, Rg. J. §. 232, Huſchke 
in Tüb. Zeitſchr. V. 2. GS. 282 fag., Gliid XXIX. G6. 1 fgg., Zöpfl, Ver⸗ 
qleidhung der rim. Tutel und Kura mit der heutigen Vormundſch. Bamb. 1826. 
S. 3 fgg., Ruborff aa. O. I. 6. 20 fgg., Bethmann- Hollweg im Rbein. 
Muf. VI. S. 221 fgg., S. 253. — Wening, Lehrb. III. §. 403, Mühlen⸗ 
brud, Lehrb. MI. §. 577. Note 6, Mtadelbey, Lehrb. §. 570, Thibaut, 
Syſt. §. 391, Puta, Lehrb. §. 333, Vorleſ. Il. ad h. 1, Gintenis, 
pratt. Zivilr. TH. §. 145. Mote 1, le Fort l. c. p. 14 sqq. (Qn ber 
imnneren Begriindung find jedoch diefe verfdhiedenen Schriftſteller, wenn fie aud 
im Rejultat iiberein{timmen, keineswegs einig. Am originellfien ift hier namentlid 
v. Schröter, gegen deſſen Anſicht jedod) Glid a. a. O. S. 24 fgg. und 
Rudorff a. a. O. S. 48. 49. au vergleichen find). 

Auer biefer bisher betradhteten Grundverſchiedenheit ijt aber noch eine 
andere in's Ange gu faffer, auf weldje befonders Rudorff L S. 40 fag. bin: 
qewicfer Bat. Der Tutor nämlich ift, offenbar eben weil er die Perfinlidfeit 
des Pupillen ergiingt, bemfelben gu einer gang befondeven Treue verpflidtet, fo 
bag fein Verhältniß in der alten Rangordnung der officia den erſten Platz einnahm, 
vgl. befonders Gell. N. A. V. 13: Massurius Sabinus in libro juris civilis 
tertio: In officiis apud majores nostros ita observatum. est, primum tu- 
telae, deinde hospiti, deinde clienti, tam cognato, postea affini. Sei der 
Kuratel dagegen ift dieſe befonbere Verpfliditung yur Treue nidt vorhanden, und 
allerdings führt died auch gu praftifdjen Folgerungen, 3. B. in Betreff der 
Infamie, bie gwar wohl den treulofen Tutor, nicht aber ben pflidjtoergeffenen 
Kurator trifft, vgl. aud) nod) 1. 11. pr. de postul. (3, 1), 1. 28. 8. 8. de 
poen. (48, 19). 


§. 264.] Von der Vormundſchaft. 491 


Tl. Bon der Tutel. 
A. Bon der Uebernahme der Tutel. 
1) Delationsgriinde. 
a) Lebtwillige Verfügung. §. 264, 


Inst. I, 13. de tutelis, 1. 14. qui testamento tutores dari 
possunt, Dig. XX VI. 2. Cod. V. 28. de testamentaria tutela. — 
Glid XXIX. ©. 199 fgg., Rudorff J. S. 266 fgg. 

1) Gat. 1. 1. pr. bh. t.: Lege XII. tabularum permissum 
est parentibus, liberis suis sive feminini sive masculini sexus, 
si modo in potestate sint , tutores testamento dare. Vgl. Ulp. 
XI. 14: Testamento quoque nominatim tutores dati confirmantur 
eadem lege XII. tabularum his verbis: uti legassit super 
pecunia tutelave suae ret, tta jus esto. — L. 20. h. t., 
1. 53, 1. 120. de V. S.—Dirkfen, Bwilftafel-Gejeg S. 330 fgg. 

2) Paul. 1. 53. pr. de V. S.: Saepe ita comparatum est, 
ut — — disjuncta pro conjunctis accipiantur ——; nam quum 
dicitur: super pecuniae tutelaeve suae, tutor separatim 
sine pecunia dari non potest. (Ganz mifverftanden find die 
legten Worte von v. Lohr im giv. Ard. XL ©. 10, wenn er den 
Sah darauf grimbet, man könne in einem Teſtament nicht blog 
einen Tutor fiir die Perjon ohne das Vermdgen geben; und eben 
fo wenig fann man mit Hotomann. obss. VI. 5. daraus ableiten, 
bak der Vater den zu Bevormundenden gum Erben eingefegt haben 
milffe, gl. bagegen 1. 4. h. t. Der einfache Sinn jener Worte ijt 
vielmehr offenbar, ber Vater, ber einen Vormund ernennen will, 
müſſe aud) einen Erben ernennen, aljo ein Lejtament madjen, fiehe 
aud) Rudorff J. S. 304). 

3) Ulp. J. 3. pr. bh. t.: Testamento datos tutores accipere 
debemus etiam eos, qui codicillis testamento confirmatis scripti 
sunt. 

4) Paul. |. 21. h. t.: Testamento tutores hi dari possunt, 
quibus testamenti factio est. 

5) §. 2. J. qui test. tut. dari poss.: Furiosus vel minor 
XXV. annis tutor testamento datus tutor erit, quum compos 
mentis, aut major XXV. annis factus fuerit. Bgl. 1. 10. §. 3. 
h. t., 1. 11. de tutelis (26. 1). 
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6) §. 27. J. de legat. (2, 20): Tutor autem nec per nostram 
constitutionem incertus dari debet, quia certo judicio debet 
quis pro tutela suae posteritati cavere. 

7) L. 12—15. h. t., §. 4. J. qui test. tut. dari poss. Bgl. 
oben ©. 487. 


Bon der ſ. g. tutel. testamentaria imperfecta s. minus 
plena. §. 265. 


Dig. XXVI. 3, Cod. V. 29. de confirmando tutore. — 
Glicd XXIX. S. 253 fgg., Rudorff I. ©. 312 fgg., Buchholiz, 
de confirm. tut. Reg. 1833. 


Anm. Aud) wenn es an einem ber Nequifite der teftamentarifden Tutel 
feblt, fei e8, daß bad jus dandi nidit vorhanden ijt, ober an der datio felbjt 
enwas mangelt, kann dod) die leptwillige Anorbnung einer Tutel vermige obrig: 
keitlichen Dekrets (ſ. g. confirmatio ex jure Romano) aufredt erhalten werden. 
GB fommt died in folgenden Filler vor: 

41) Wenn der Vater 

a) feinem emangzipirten Kinde einen Vormund ernannt bat. Hier wird 
ber ernannte Tutor ſchlechthin, alfo sine praevia inquisitione beftatigt, und es 
ift babei aud) einerlei, ob das Rind inftituirt oder erheredirt ijt, §. 5. J. de 
tutel., 1.1. 8. 1. h. t. 

b) Wenn er feinem natirliden Kinde einen Vormund gegeben hat, fo 
lehrt Hermogenian in 1. 7. pr. h. t.: Naturali filio, cui nihil relictum est, 
tutor frustra datur a patre, nec sine inquisitione confirmatur. Der Sinn 
diefer Worte ijt gweifelbaft. Hermogenian kann damit fagen wollen: „wenn der 
Vater feinem natiirliden Sohne nidts binterlajjen Hat, fo ift die angeordnete 
Tutel an fid) ungiltig, und fie foun aud nidt ohne vorgingige Unterfudung 
beftitigt werden”, woraus bann weiter gefolgert wird, bag, wenn etwas binter- 
laſſen fet, die confirmatio ohne Unterfudung Plog greife, vgl. aufer manchen 
Aclteren bet Glitd XXIX. S. 269. Note 74 aud nod Mühlenbruch §. 582. 
und Madelbey §. 578. Der Sinn jener Worte Fann aber aud fein: ,der 
einem natilrlidjen Sohne gegebene Tutor fann sine inquisitione nidt beftitigt 
werden, und ift dem Kinde nidts hinterlaffen, fo ift die datio gang wirkungslos“. 
Die legtere Auslegung ijt bie gewöhnlichſte, vgl. außer Glück a. a. O. S. 268 
fag. und ben ba Note 77 Angeff. aud nod) Thibaut, Syſt. §. 397, (Gs fden) 
Grundr. S. 369, Rudorff, Bormundfd. I. S. 317, und in ber That hat man 
aud alle Urfade ihr beiguftimmen, denn bie erjte Snterpretation würde nad 
Fonfequenter Folgerung gu dem Sage führen, daß die Vormundſchaft, welche 
über einen eingefegten filius naturalis angeorbnet wird, auch ſchon an ſich giltig 
fei, und gar feiner onfirmation bebdiirfe, wad dod) offenbar falſch ift, und fiber: 
dieS würde ber pater naturalis dann mehr Recht haber als die Mutter, was 
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ganz unglaublid) ift. — Suftinian’s Verordnungen in 1. 4. C. h. t. und Nov. 
89. c. 14. haben an bem friiheren Rechte gewiß nichts gedindert; denn wenn ba 
aud) nicht beſonders die inquisitio ermibnt ijt, fo muß fie dod) wegen 1. 7. cit. 
fubintelligirt twerben. Cher könnte man in jenen Verordnungen die neue Bez 
ſchränkung finden, daß der fo ernannte Tutor nur bas vom Vater hinterlaffene 
Vermadgen zu adminiſtriren babe. 

c) Renn der Vater in nicht fonfirmirten Kodizillen oder in einem 
testamentum injustum ober imperfectum einen Tutor ernannt bat, fo wird 
berfelbe ebenfalls, und gwar ohne vorgdngige Unterfudung beftitigt, 1.1. §. 1, 
L. 3. hot, 12. Chit. Aud wenn dad unmiindige Rind felbft das Teftament 
anficht, ift dod ber ernannte Tutor gu beſtätigen; denn wollte man umgefehrt 
den tutor legitimus bie Vormundfdaft ũbernehmen laſſen, fo könnte es in beiden 
Füllen nad dent verfdiedenen Ausgange bes Prozeſſes dahin fommen, daß der 
Pupill falso tutore auctore den Prozeß gefilhrt hatte, und barunt ,commodius 
ipse, qui scriptura continetur, a Praetore dabitur, ut sine ullo litis 
praejudicio justus tutor auctor pupillo ad eam litem fiat‘, 1. 26. 27. 81. 
de testam. tut. (26, 2). 

d) Renn der Vormund feine Ernennung gegen das SC. Libonianum 
felbft gefdrieben hat, fo ijt er nidt tutor testamentarius, aber er wird, wenn 
ber Wille bes Tejtators unzweifelhaft ijt, praevia inquisitione beftitigt, jedoch 
wenn nod anbere teftamentarifde Tutoren ernannt find, nur als Rurator, 1. 29. 
de test. tut., 1. 18. §. 1. de lege Corn. de fals. (48, 10); Buchholtz l. c. 


p. 42 sqq. 


2) Wenn von ber Mutter ein Tutor ernannt ift, fo wird dtefer nur 
nad vorgingiger Unterjudung und nur dann fonfirmirt, wenn die Teſtatrir aud 
wirklid) bas unmündige Rind zum Erben eingefegt hat, vgl. bef. J. 4. de test. 
tut. (26, 2), und dazu 1 1. §. 2, 1 2. pr. h. t., 1 4. qui petant. (26, 6), 
11. C. h. & Dagegen wird aber nicht felten bad Reffript von Alexander in 
1. 4. C. de test. tut. (5, 28) angeführt: 

»Mater testamento filiis tutores dare non potest, nisi eos heredes 

instituerit. Quando autem eos heredes non instituerit, solet ex 

voluntate defunctae datus tntor a praesidibus confirmari. Nullo 
vero ex his interveniente si res pupillares, qui dati sunt, admini- 
straverint, protutelae actione tenentur‘. 

Gewif aber muß nad) mebreren Miſ. (vgl. Spangenb. ad h. 1.) bas 
non vor instituerit weggelöſcht werden, wie and nad dem Vorgang von Cujacius 
bie meiſten Späteren annehmen, vgl. 3. B. Gliid XXIX. G. 257 fgg. und bie 
bort Note 53 Angeff., (Göſchen) Grundr. G. 369, BVorlef. §. 749, Mühlen⸗ 
brug §. 582. Note 8, Rudorff 1. S. 319. Note 17, Buchholts 1. c. p. 84 
Bqq., Sintenis §. 147. Note 29. Wollte man das non ftehen laſſen, fo 
würde aud aus biefer Stelle bas offenbar falſche Refultat entſtehen, dab, wenn 
eine Mutter bas unmiindige Kind gum Erben einſetzt, bie angeorbnete Tutel ſchon 
an unb fiir fid) rechtsbeſtaͤndig wire, und es alfo gar feiner Ronfirmation für 
biefen Fall bedürfte. 
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3) Wenn ein Frember einem unmiindigen Kinde einen Tutor ernannt 
hat, fo foll aud diefer nad) vorgängiger Unterſuchung fonfirmirt werden, denn 
bas Rind zum Erben eingefest ijt, und fein anberweites Vermögen hat; l. 4. 
5. h. t. — 

Iſt nun in einem der angegebenen Fälle der Tutor konfirmirt worden, ſo 
ijt ſoviel gewiß, daß er nicht als eigentlider testamentarius angeſehen werden 
kann, vgl. J. 26. §. 2. de testam. tut.: 

,eventus judicatae rei declarabit, utrum ex testamento patris an ex 

decreto praetoris auctoritatem acceperit‘ ; 
und 1, 18. §. 1. ad leg. Cornel. de fals. (48, 10): 

,Qui se filio testatoris impuberi tutorem adscripsit,—— si idoneus 

esse approbetur, non ex testamento, sed ex decreto tutor dandus est‘. 

Die Delation der Vormundfdaft erfolgt alſo erft aus dem Cefret der 
Obrigfeit, und von ba beginnen alfo aud bie Erfufations-Friften zu laufen, 
1, 2. C. h. t., vgl. L 18. §. 12. de excusat. (27, 1), 11.0. h. t, fo wie 
fid) aud) vor felbft verfteht, bag erft von ba an feine Berbindlidfeit und fein 
Necht zur Adminiſtration entfteht, fo dak, wenn er friiher nist abminijtrirt, er 
nicht die Gefahr der Unterlajjung tragt, und wenn er veriwaltet bat, feine actio 
tatelae, fondern die actio negotior. gestor. Platz greift, 1. 40, 1. 58. §. 2. 
de adm. et peric. (26, 7), 1. 1. C. de testam. tut. (5, 28). Sit biefer 
Rückſicht aljo unterſcheidet fic) ber tutor confirmandus wefentlid) won dem 
testamentarius, wihrend er in anberen Beziehungen demſelben wieder nahe 
fommt. Denn night uur, daß er immer den Vorrang vor den legitimi, gary 
wie ein testamentarius hat, 1. 27. pr. de test. tut., J. 3. C. quando mulier 
(5, 35), Nov. 89. c. 14, Nov. 118. ¢. 5, fo fann er fid) aud nidt anbers 
erfufiren, als mit Berluft bed ibm binterlaffenen Vermächtniſſes, 1 11. bh. t., 
], 82—84. de excus. (27, 1). Ueber Gatiddation f. u. §. 273. — Jn Betreff 
des DelationZqrunds ift alfo die ſ. g. tut. test. imperfect. allerding3 eine dativa, 
im Uebrigen aber ijt fie wie eine testamentaria 3u beurtheilen; val. ber biefe 
ſtreitige Frage Gliid XXIX. G6. 293 fgg., Braun’s Crortrungen gu Thibaut 
S. 434 fag., Rudorff a. a. O. S. 337 fog., Buchholiz 1. c. p. 56 sqq., 
Sintenis Ul. §. 147. Note 39. 


b) Gefeg. 
Dig. XXVI. 4. de legitimis tutoribus; Cod. V. 30. de le- 


gitima tutela. — Glück XXIX. ©. 315 fgg., Rudorff L 
©. 186 fgg. 


a) Geſetzliche Vormundſchaft der Verwandten. §, 266, 


Inst. I. 15. de legitima agnatorum tutela. — Cod. V. 36. 
quando mulier tutelae officio fungi potest; V. 46. si mater in- 
demnitatem promiserit. 
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1) Nov. 118. c. 5: Ex his autem, quae de hereditate 
diximus et disposuimus, et quae de tutela sunt, manifeste 
consistunt. Sancimus enim unumquemque secundum gradum 
et ordinem, quo ad hereditatem vocatur, aut solum aut cum 
aliis etiam functionem tutelae suscipere, nulla neque in hac 
parte differentia introducenda de agnatorum seu cognatorum 
jure, sed omnibus similiter ad tutelam vocandis, quique ex 
masculorum, quique ex foeminarum prole descendunt minori 
conjuncti. Haec autem dicimus, si masculi et perfectae aetatis 
sint, et; nulla lege prohibeantur tutelam suscipere, neque 
excusatione competente sibi utantur. Mulieribus enim etiam 
nos interdicimus tutelae subire officium, nisi mater aut avia 
fuerit. His enim solis secundum hereditatis ordinem et tutelam 
subire permittimus, si inter gesta et nuptiis aliis et auxilio 
Vellejani SCti renuntiant. Haec enim servantes omnibus a 
latere cognatis quoad tutelam praeponuntur, testamentariis solis 
tutoribus praecedentibus eas; defuncti namque voluntatem et 
electionem praeponi volumus. 

2) Paul. 1. 6. de legit. tutor.: Intestato parente mortuo 
agnatis defertur tutela. Intestatus autem videtur non tantum 
is, qui testamentum non fecit, sed et is, qui testamento liberis 
suis tutores non dedit; quantum enim ad tutelam pertinet inte- 
status est. Idem dicimus, si tutor testamento datus adhuc 
filio impubere manente decesserit, nam tutela ejus ad agnatum 
revertitur. Vgl. §. 2. J. bh. t. (Wie bet fo Haren Zeugniſſen 
dod) 3. B. von Schweppe, Ig. §. 434. behauptet werden Cann, 
daß die geſetzliche Tutel ſchon burd) das blofe Oajein eines Teftament3, 
wenn barin aud) keine Tutel angeordnet fei, ausgeſchloſſen werbe, 
ijt voͤllig unbegreiflid). 

3) Ulp. 1. 11. pr. de testam. tut. (26, 2): Si quis sub 
conditione vel ex die tutorem dederit, medio tempore alius 
tutor dandus est, quamvis legitimum tutorem pupillus habeat; 
sciendum est enim, quamdiu testamentaria tutela speratur, 
legitimam cessare. gl. 1. 89. de R. J. Quamdiu possit valere 
testamentum , legitimus non admittitur. 


Anm. In mehrfacher Begiehung ausgezeichnet ift die geſetzliche Vormund⸗ 
fGaft der Mutter und Großmutter, vgl. Rudorff J. S. 245 fgg., 
Emmerich, Beiträge gu der Lehre von der Vormundſchaft der Mutter und 
Grofmutier in Gießer Zeitſchr. III. GS. 201 fgg. Während nämlich nod gue 
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Reit ber Pandekten-Juriſten die Tutel, als ein virile munus, durchaus nur 
Manner deferirt wurde, fo daß einer Frau nicht allein keine geſetzliche Vor⸗ 
mundſchaft guftand, fondern fie aud) nicht einmal durch Teſtament ober ridters 
liche3 Dekret berufen werden fonnte, 1. 26. de testam. tut., obwohl ein 
kaiſerliches Privilegium fiir bie Mutter aud jest ſchon bisweilen eintrat, L 18. 
de tutel.: fo dnberte fic) died {pater durd) eine Verordnung von Valentinian IL, 
Theodos I. und Arkadius vom J. 390, wodurd) bie Mutter ein freilid an 
gewiffe Bedingungen geknüpftes Recht gur Vormundſchaft erbielt, 1 2. C. quando 
mulier (1. 4. C. Th. de tutor. et curator. creand.]. Hieran ſchloſſen fid 
bann Gefepe von Valentinian UN. und Theodos II., 1. 6. C. ad SC. 
Tertull. (6, 56), L 6. C. in quib. caus. pig. tac. (8, 15) [weldje beibe Gefepe 
nur Theile einer BVerorbnung find, Nov. Theodos. II. lib. I. tit. 11, bei 
Hugo Ul. p. 1243], und ven Juftinian an, 1 8. CO. bt, 14. C. de 
confirm. tut. (5, 29), Nov. 22. c. 88. 40, Nov. 94. praef. cap. 1. 2, 
Nov. 118. c. 5, Nov. 155, aus denen fic) fiir da8 nenefte Recht folgende 
Refultate ergeben: 

1) Nur bie leibliche Mutter und Großmutter (einerlei, ob väterliche 
ober miltterliche) Fonnen bie Vormundſchaft über ihre ehelichen und Konkubinen⸗ 
Kinder in Anfprud nehmen, und haben dann ein Vorzugsrecht vor ſämmtlichen 
Seitenverwandten, aber mit aud vor bem Bater unb viterliden Großvater 
(ſ. ben folg. §.), obwohl allerdings die Mutter dem miltterliden Grofrater 
vorgebt, und die Grofmutter wenigftend mit demfelben fonfurrirt. Unter fid 
rangiren fie ſich secundum hereditatis ordinem, fo daß bie Mutter bie Grof- 
mutter ausſchließt, umd die vaterliche und mütterliche Grofmutter gufammen die 
Tutel in Anfprud nehmen fonnen. Therlweife a. M. ift Rudorff S. 258. 

2) Die Mutter und Großmutter find nicht verpflidhtet, fondern nur 
beredtigt, fo daß fie alſo feiner Grfufation bediirfen, und fiir unterlafjene 
Abdminiftration nicht verantwortlid find. Daß fie aber nur dann von ihrem 
Recht Gebraud machen fonnen, wenn fie Uberhaupt fibig find, und namentlid 
alfo ba gebdrige Alter haben, verfteht fid) von felbft, obwohl dod) hierbei die 
GSingularitit vorfommt, bak obligatorifde Verhaltniffe gwifden Mutter und Rind 
fein Hindernif ber Vormundſchaft find, Nov. 94. ¢. 1. 

3) G8 werden aber die Mutter und Grofmutier nicht unbedingt gur 
Tutel gelafien, fondern: 

a) fie müſſen angeloben, gu Feiner zweiten (dritten u. ſ. w.) Ehe gu 
ſchreiten. Der früher ndthige Cid ijt durch Suftinian erlaffen, Nov. 94. c. 2. 

b) Gie müſſen auf das SCtum Vellejanum und omne auxilium 
verzichten; ber ben Grunb hiervon f. bef. Emmerid S. 213 fgg. 

c) Sie milffen ausdrücklich ihr gefammted Vermigen verpfinden, dent 
ein geſetzliches Pfandrecht giebt es nicht; ſ. unten die Lehre von den geſetzlichen 
Generalpfändern, §. 375. Anm. 

4) Die Vormundfeaft der Mutter und Grofmutter erldſcht auf eigen: 
thiimlide Weife durch Cingehung einer aweiten Che. Schreitet fie gu einer 
folden, ohne vorber Rechnung abgelegt zu haben, fo fangt jest nidt mur ein 
geſetzliches Pfand an ihrem wand ibres Ehemanns Vermigen an (f. unten §. 375. 
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Anm.), ſondern es treffen fie aud alle Strafen des verlegten Trauerjahres, 
Nov. 22. c. 40. 


8) Legitima tutela parentis und tutela fiduciaria. 
§. 267. 


1) Tit. J. de legitima parentum tutela (1, 18): Exemplo 
patronorum recepta est et alia tutela, quae et ipsa legitima 
vocatur; nam si quis filium aut filiam, nepotem aut neptem 
ex filio et deinceps impuberes emancipaverit, legitimus eorum 
tutor erit. 

2) Tit. J. de fiduciaria tutela (1, 19): Est ct alia tutela, 
quae fiduciaria appellatur. Nam si parens filium vel filiam, 
nepotem vel neptem vel deinceps impuberes manumiscrit, legi- 
timam eorum nanciscitur tutelam; quo defuncto si liberi virilis 
sexus extant, fiduciarii tutores filiorum suorum vel fratris vel 
sororis et ceterorum efficiuntur. Atqui patrono Icgitimo tutore 
mortuo, liberi quoque ejus legitimi sunt tutores; quoniam 
filius quidem defuncti, si non esset a vivo patre emancipatus, 
post obitum ejus sui juris efficeretur, nec in fratrum pote- 
statem recideret, idcoque nec in tutelam, libertus autem, si 
Servus mansisset, utique eodem jure apud liberos domini post 
mortem ejus futurus esset. 

Thibaut, givil. Woh. S. 28 fgg.; Zimmern in jfeinen 
und Neuſtetel's römiſch⸗rechtl. Unterſ. S. 142 fgg. (vgl. noch deſſen 
Rg. J. S. 873. 74); Rudorff J. S. 27 fgg., Stemann in 
Sell's Jahrb. DI. S. 368 fag. 


Anm. Da ber freie Menſch, welder ſich in causa mancipii befand, 
wenigftens servi loco war, Gai. I. 123. 138, IIL 114. und gang fo, wie ein 
Gave manumittirt wurde, Gai. I. 138, fo war es ſehr natitrlid), bag man 
bas bem Patron in den 12 Tafeln ausdrücklich gegebene Erbrecht aud) auf den 
Manumiffor eines caput liberum augdehnte, und daraus dann wieder das 
Recht gur Vormundſchaft ableitete. Es fam died befonders in den zwei Filler 
vor, wenn eine Frau, welde tutelae evitandac causa eine coemtio gemadt . 
hatte, von dem coemtionator, Gai. I. 114. 115. 166. 195, Ulp. XE. 5, und 
wenn ein Hausfind zum Qwed der Emanjzipation von dem paterfamilias durch 
Manzipation in dag mancipium eines anderen gebracht wurde. Da Hier immer 
ber Manzipation ein pactum fiduciae beigefiigt war, nämlich: wt manumitiatur, 
ober aud): ut remancipetur, fo nannte man die bem Mamumiffor und feiner 
agnatiſchen männlichen Deſzendenz zuſtehende Vormundſchaft: tutela fiduciaria, 
und dieſelbe unterſchied ſich in mehreren weſentlichen Punklen, die freilich dod 
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nur die tutela muliebris betreffen, von ihrem Borbilbe, der tutela legitima 
patronorum, Gat. I. 172. — Gat. I. 173—175. — Gai. I. 190. 192, 
If. 122. Diefe fiduziariſche Tutel batten nun alfo: 

1) ber extraneus manumissor (b. h. berjenige, weldem ber coemtionator 
ober ber Vater, die Frau oder bas Haustind mit bem pactum fiduciae: ut 
manumittatur, in da8 Mangipium gegeben hatte), und nad deffen Wegfallen 
bie agnatiſche männliche Deſzendenz deffelben nad Grabesnibe, Gai. J. 166, 
Ulp. XI. 5; 

2) ber parens manumissor (b. h. der paterfamilias, welder fein Haus⸗ 
find mit bem pactum fiduciae: ut remancipetur in bad Manjipium gegeber, 
und nad) gefdehener Remanzipation felbjt manumittirt hatte), und nad) deſſen 
Wegfaller die agnatiſche männliche Deſzendenz deffelben nad) Gradesnähe. Da 
man aber bet bem parens manumissor dem praftifden Effekt nad eine tutela 
legitima amtajm, ,quia non minus huic, quam patronis, honor prae- 
standus est‘, Gai. I. 172. („vicem legitimi tutores sustinet“, 1. 3. §. 10. 
de legit. tut., „legitimus tutor habetur“, Gai. I. 172), und ibn daber wobl 
aud geradesu tutor legitimus naunte, Gai. I. 175. 192, TL. 122. §. un. J. 
de legitima par. tut., §. un. J. de fiduc. tut., 1. 5. C. de dol. malo 
(2,21): fv blieb in unferem zweiten Falle eine eigentlide tutela fiduciaria 
nur fir die agnatifden männlichen Kinder de3 parens manumissor iibrig, 
Gat. I. 175, |. 4. de legit. tut., §. un. J. de fiduc. tut. — 

Sm Juſtinianiſchen Redte Fann die tutela fiduciaria be’ extraneus 
manumissor nidt mehr vorfommen, denn die tut. fid. bes Manumiffor einer 
Frau war ſchon Lange nut dem Aufhören der tutela muliebris und ber con- 
ventio in manum verſchwunden, und die Tutel des extraneus manumissor 
iiber einen emancipatus konnte feit Sujtinian’s reformirender Verordnung in 
Betreff der Emangipationsformen nicht mehr Platz greifen. Da aber ausdrüclich 
verorbnet tourbe, bag der nad ber neuen Form emangipirende Vater ganz dte 
Rechte des alte parens manumissor haben follte, §. ult. J. de leg. agnat. 
succ. (3, 2), fo wurde durch jene Ronjtitution bie legitima tutela parentis 
manumissoris und die fiduciaria tutela der liberi manumissoris nicht beriihrt, 
und diefe werden baber aud) nod) in ben abgedrudten Ynftitutionen-Titeln als 
gang praftifd angefithrt. Ob aber von diefen Vormundſchaften aud nod nad 
Nov. 118. die Rede fein könne, ift ſehr beftritter. ie meijten Alteren Surijten, 
unb aud nod) mande Meuere, 3. B. Rudorff J. GS. 243 fgg. nehmen an, 
diefelben ſeien durch bie in der ait. Nov. begriindete tut. legitima cognatorum 
abforbirt tworden, fo daß e8 alfo jegt in Beziehung auf Vormundſchaft gar 
feinen Unterfcied mehr made, ob der Unmündige emangipirt fet ober nicht. 
Gewiß mit mehr Recht erklären fid) aber bie meiften Neneren, befonders nad) 
dem Vorgang von Thibaut a. a. O. für bie entgegengefeste Anfidt, und gwar 
aus bem gewiß entideibenden Grunde, weil Suftinian in ber Nov. 118. nur 
beswedte, an die Stelle der frilberen Agnaten:Tutel eine Tutel ber Rognaten 
gu ſetzen, wodurch leicht begreiflidh eine auf einem gang anderen Pringip beruhende 
Vormundſchaft nicht ergriffen werden fonnte. Der praktiſche Unterſchied beider 
Anſichten befteht beſonders darin, daß nad ber hier vertheibigten Meinung, der 
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emangzipirende Vater vor allen übrigen Rognaten gur Tutel bernfen wird, während 
ex nad der anderweiten Auſicht mit allen denen konkurriren würde, die mit ihm 
zuſammen zur Erbfolge berufen werden, alfo namentlid) mit ber Mutter und 
ben Brüdern be3 Emanjipatus. Während alfo die Mtutter nad) ber aud: 
brildlidjen Vorſchrift Juftinian’s alle Seitenverivandten ausſchließt, und namentlid 
den Brüdern des Unmiindigen vorgeht, foll bdiefer letzten Anſicht gufolge der 
Bater ein ſchwächeres Recht haben, und ſich die Konkurrenz diefer Brüder 
gefallen Laffer. müſſen! 


c) Richterliche Beſtimmung. §. 268. 


Inst. I. 20. de Atiliano tutore et eo, qui ex lege Julia et 
Titia dabatur; Dig. XXVI. 5. de tutoribus et curatoribus datis 
ab his qui jus dandi habent, et qui et in quibus causis specialiter 
dari possint; XXVI. 6. qui petant tutores vel curatores et ubi 
petantur; Cod. V. 31. qui petant tutores vel curatores; V. 32. 
ubi petantur tutores vel curatores; V. 34. qui dare tutores vel 
curatores possunt et qui dare non possunt. — Glid XXIX. 
©. 400 fgg., Rudorff L S. 338 fgg., Dirkſen, dad Atiliſche 
Geſetz; in deſſen verm. Schriften I. Mr. 4. 


Aum. Cin tutor dativus (über bie friihere Bedeutung dieſes Wortes 
vgl. Gai. I. 154, Ulp. XI. 14) wird nad Quftinianifdem Recht in folgenden 
Salen ernannt: 

4) Wenn gar fein anderer Tutor, weber testamentarius nod legitimus 
verhanben ift. Dies ift ber regelmäßige Fall, welden and) hauptfidlid die 
lex Atilia unb bie leges Julia et Titia im Auge batten, Gai. I. 185, Ulp. 
XI. 8. pr. J. h. t., Theoph. ad h. 1. 

2) Wenn gwar einem testamentarius oder legitimus die Titel beferirt 
ift, diefer aber wegen einer excusatio necessaria ausgefdloffen, 1.17. de tutelis 
(26, 1), 1. 10. §. 7. de excusat. (27, 1), 1. 9. §. 1. de tut. et rat. distr. 
(27, 8), ober burdy cine excusatio voluntaria vor der Uebernahme geſchũtzt 
wirb, 1. 11. §. 1. de test. tut., Gai. I. 182, Ulp. XI. 23. Iſt dagegen die 
Delation felbft ungiltig, weil die Reihe ber Berufung einen wirklich Unfähigen, 
3. B. eine Frau, trifft, fo tritt feine tutela dativa cin, fondern die Delation 
riit weiter an den folgenden legitimus, 1. 10. pr. de legit. tutor., 1. 78. pr. 
de R. J. 

3) Wenn im Feftament ei Tutor ernannt ijt, biefer aber wegen beige: 
fiigter Bedingungen oder Reitbeftimmungen ober wegen nod) nidt erfolgten Erb⸗ 
fhaftsantritts nod nicht eintreten fann, fo wird interimiftifd ein tutor dativus 
ernannt, 1. 10. pr., 1. 11. pr. de test. tut., §. 1. J. de Atil. tut., Gai. I. 
186, — I. 9. §. 2. de tut. et rat. distr. (27, 3). 

4) Menn ein Tutor, welder wirklid) fon bie Tutel begleitet, wegfällt, 
weil eine excusatio (necessaria oder voluntaria) eintritt, ober weil er al’ 
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suspectus removirt with, 1. 11. §. 2. de test. tut., Gai. I. 188, Ulp. XI. 23. 
Walt er auf andere Weife hinweg, alfo etwa burd) den Tob ober durch capit. 
deminutio, ober bei teftamentarifder Tutel durch Cintritt einer Reſolutiv⸗Be⸗ 
dingung, fo fommt e8 aud) bier gu einer successio, nidjt aber 3u einer Dativ= 
Tutel, 1. 11. §. 3. 4. de test. tut., 1.6. de leg. tut. §. 2. J. de legit. 
agnator. tut. Doch leibet dieſes Lewtere dann eine Ausnahme, wenn mur einer 
pon mebreren zufammenberufenen Tutoren wegfillt; denn Hier tritt immer an 
hie Stelle des Wegfallenden ein tutor dativus ein, felbft alfo aud), wenn er 
burd) Tob ober cap. dem. hinweggefallen ift, 1. 11. §. 4. de test. tut., 1. 4. 
C. in quib. casib. tutor. habenti (5, 36). 

5) Endlich wird and immer ein tutor dativus ernamt, wenn einmal 
ausnahmsweiſe von ber RechtBregel: tutorem habents tutor non datur, §. 6. 
J. de curat. (1, 23), 1. 27. pr. de test. tut, 1. 10. h. t. 1. 21. § 4. 1. 87. 
de excus. (27,1), 1. 9. C. qui petant (5, 31), 1. 4. C. in quib. casib. 
tutorem habenti (5, 36) abgewiden wird. Es kommt bied, abgefehen von dent 
am Ende ber vorigen Nr. beriihrten Falle, wenn einer von mehreren Tutoren 
weggefallerr ijt, und ihm ein anderer fubftituirt wirh, vornehmlich in folgenden 
allen vor, (vgl. Dig. XXVI. 5. de tutorib. datis—— et in quibus causis 
specialiter dari possunt; Cod. V. 36. in quibus casibus tutorem vel cu- 
ratorem habenti tutor vel curator dari potest): 

a) Der Altefte durch ei frühes Gewohnbeitsredt eingefilhrte, Gai. I 
184, Ulp. XI. 24, Gall ift ber, wenn ein geridtlider Rechts ftreit zwiſchen dem 
Mündel und feinem Tutor verhanbelt werden foll. Hier wird nämlich fpegiell 
für dieſen Rechtsſtreit der ſ. g. tutor praetorius oder praetorianus bejtellt, vol. 
Cod. V. 44. de in litem dando tutore vel curatore. Gin Tutor war jebdod 
nur int alle einer legis actio ober eine3 legitimum judicium nöthig, und tn 
ben iibrigen Fallen genilgte auch ein blofer Kurator, Gai. und Ulp. cit. Da 
nun im Juftinianifden Rechte feine legis actiones und legitima judicia mebr 
vorfommen, fo fann bier immer aud ein blofer curator litis beftellt werben, 
mas aud) wirklich Juſtinian als bad Regelmäßige anführt, §. 3. J. de auct. 
tut. (1, 21), obwohl baraud nod nicht hervorgeht, dag ein tutor praetorius 
gar nidt mehr beftellt werden könne, tit. C. cit., Rudorff J. S. 389 fgg. 

b) DHieran ſchloſſen fid) bann ſpäter viele andere Fille an, in denen 
ber orbentlide Bormund an der Verwaltung der Tutel verhindert ift. Bwar wird 
bier aud häufig durd bie Beſtellung eines Kurators auggeholfen, aber eben fo 
oft kann aud) nad) dem Ermeſſen des MRichters ein Tutor beftellt werden, wie 
3. B. wenn der gefeplide Vormund nod) minderjihrig, 1. 10. §. 7. de excus., 
1. 9. §. 1. de tut. et rat. distr., wenn er taub, ſtumm, wahnſinnig, 1. 17. 
de tutelis, wenn er abwefend, namentlich aud) wenn er relegirt ijt, 1. 9. pr. 
de tutelae, 1. 3. §. 10. de suspect. tutor., 1. 1. C. in quib. casib. tutor. 
hab. — 1. 32. §. 7. de adm. et per. tut., 1. 8. C. qui petant., wenn er 
exfufirt ober removirt wird, ſ. oben N. 2. und 4. (welche gwei Faille darum aud 
hierher gehören, weil erſt burd die Anſtellung des neuen Tutor die Tutel bes 
excusatus ober remotus aufhirt; fiebe Gai. I. 182: ,quo dato prior tutor 
amittit tntelam‘*), wenn nod) fiber bie Remotion verhandelt wird, 1. 2. de tut. 
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datis, 1. 17. §. 1. de appell. (49, 1), 1. 7. C. de suspect. tutor. (5, 48) 
u. dgl. m., f. v. Löhr in feinem Mag. I. S. 442 fgg., Rudorff S. 397 fag. 


Snsbefondere von der petitio tutoris. §. 269. 
Die Quellen fiche bet bem vorigen Gen. — Rudorff 1. 
©. 406 fag. 


1) L. 2. §. 2. qui petant tutores (26, 6): Divus Severus 
Cuspio Rufino. Omnem me rationem adhibere subveniendis 
pupillis, quum ad curam publicam pertineat, liquere omnibus 
volo; et ideo quae mater vel non petierit tutores idoneos filiis 
suis, vel prioribus excusatis rejectisve non confestim aliorum 
nomina dederit, jus non habeat vindicandorum sibi bonorum 
intestatorum filiorum. — Einzelne Erlauterungen gu diefer Kon⸗ 
ftitution giebt Tryphonin in 1. 4. eod., einen vollftandigen, ume 
faffenden Kommentar aber Ulpian in J. 2. § 23—47. ad SC. 
Tertull. (38, 17). 

2) Theodos. et Valentin. 1. 10. C. de legit. hered. (6, 58): 
Sciant, qui ad successionem yocantur pupilli mortui, si defuncto 
ejus patre tutorem ei secundum legem non petierint intra 
annum, omnem eis sive ab intestato sive jure substitutionis 
successionem ejus, si impubes moritur, denegandam esse. 


2) Fahigfeit zur Uebernahme. §. 270. 


Glück XXIX. S. 50 fag., Rudorff I. S. 17 fag. 


Anm. Aehnlich, wie im Erbrecht ein wefentlicer Unterſchied vorfommt, 
zwiſchen den Gallen, in welden Jemanden die ſ. g. testamenti factio passiva 
fehlt, und den anderen, in welchen er blog nihil capere potest ex testamento 
alterius, ein Unterſchied, welder vorzüglich dadurch wichtig wurde, daß im erften 
salle gar feine Delation an den Unfibigen erfolgte, ſondern die Erbfdaft an 
benjenigen fam, ber fie abgefeben von dieſer Difpofition befommen haben wiirde, 
waährend im zweiten Galle bie Portion kaduk wurde, und demgemäß in der Regel 
nidt anderen Erben, fonder bem Fiskus gufiel, vgl. unten §. 429. Anm. 1; 
ganz ähnlich fo tritt un’ aud bet der Vormundſchaft ein Unterfdied entgegen 
gwifden eigentlider Unfähigkeit, wodurch fdon bie Delation ber Xutel verhindert 
with, und den excusationes necessariae, in welchen letzteren Fallen bie Tutel 
gwar angetragen mird, aber nicht ausgeübt werden fann; und aud bie Wirfung 
dieſes Unterſchieds ift Ahnlid), wie im Erbredt gu beftimmen, denn im erfteren 
Falle geht bie Delation der Tutel weiter an die Folgenden, denen fie auch deferirt 
worden mite, wenn der Unfibige gar nicht vorhanden ware, während in den 
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Fallen einer excusatio necessaria immer ein tutor dativus eintritt, vgl. §. 268. 
Anm. Nr. 2, und v. Lohr im giv. Ard. XL G. 1 fag. 


Eigentlich unfibig find nun aber, abgeſehen von Slaven und Peregrinen : 

1) bie Frauen, 1. 16. pr., 1. 18. de tutelis, 1. 1. C. quando mulier 

tut. (5, 35), vgl. mit 1 10. pr. de legit. tutor. und}. 73. de R. J. Aus⸗ 

genommen find die Mutter und Gropmutter, ſ. oben §. 266. Anm., bei welchen 

aber bod) aud) der urfpriinglide Geſichtspunkt nod) infofern bervortritt, als es 

immer 3u einer Delation an die folgenden legitimi, nicht aber zu einer Dativ⸗ 
tutel kommt, wenn diefelben von ihrem Rechte feinen Gebrauch madden. 


2) Bijdhsfe und Mönche, Nov. 128. c. 5. Dod) halten jebt Biele dieſe 
Beſtimmung Juſtinian's fiir unpraftifd, und geftatten jenen Geiftliden nur eine 
excusatio voluntaria, aus dem Hauptgrunde, weil in c. 40. C. XVI. qu. 1. 
nicht jene Novelle, fondern bie frithere 1.52. C. de episc. et. cleric. aufge- 
nommen fei, Glück XXXI. 6. 319 fgg., Rudorff II. S. 110 fgg. 


3) Golbaten. Tae diefe nämlich ganz unfähig find, und nicht blos eine 
excusatio necessaria haben, möchte aus 1. 4. C. qui dare tutores (5, 34) 
hervorgeben, denn biernad fol der Golbat, weldjer irrig eine Tutel übernahm, 
nur wie ein gewöhnlicher Geſchäftsführer mit einer actio negotiorum gestorum 
belangt werden. 

4) Die Minderjährigen. Bor Fuftinian hatte ber Unmiindige mur eine 
excusatio necessaria, fo baf er allerdings zur Tutel gerufen war, aber wibrend 
ber Unmiindigheit fie nidt verwalten fonnte, fondern inzwiſchen ein tutor da- 
tivus ernannt wurde, J. 9. §. 1. de tutelae et rat. dist., 1. 10. §. 7. de excus. ; 
ber minor pubes aber batte mur eine excus. voluntaria, §. 13. J. de excus. 
Vat. fr. §. 157. 223. Juſtinian aber verfiigte in 1. 5. C. de legit. tut. (5, 30), 
bap ein Minberjibriger überhaupt nicht zur Vormundſchaft gerufen werden Forme 
(,nemo — — in tutelam — — vocetur, antequam quintum et vicesimum 
suae aetatis annum impleat‘), und feitbem mug man gewif fagen, daß wenn 
einen Minorennen die Reihe der tutela legitima trifft, nicht mebr ein interi- 
miftifder tutor dativus ernannt wird, fombern der folgende tutor legitimus 
eintritt; a. M. ift Rudorff II. S. 21. Iſt jedoch ein minor in einem Teftamente 
gunt Tutor beftimmt worden, fo mug died aud) nod) b. 3. T. ald eine bedingte 
datio angefeber werden, fo bag ihm nad) erlangter Volljährigkeit die Vormund- 
{daft ibertragen, und ingwifden ein tutor dativus angeorbnet wird, 1. 82. §. 2. 
de testam. tut., §. 2. J. qui dare tutores (1, 14). 


Eine blofe excusatio necessaria bagegen haben 

1) Wahnſinnige, Stumme, Taube, Blinde und andere wegen Krankheit 
gur Berwaltung Unfibige, 1. 1. §. 2. 8, 1. 17. de tutel., 1. 10. §. 5. de 
legit. tut., 1. 40. de excusat., 1. 8. C. qui dare tutores (5, 84), 1. un. C. 
qui morbo se excusant. (5, 67). Die geridtlich erflirten Verſchwender find 
zwar nirgends ausbdriidlid) genaunt, aber dod zählt man fie, und gewif mit 
Recht, ebenfalls hierher, theilS ſchon wegen der Analogie der furiosi, theils aber 
aud wegen des Grundes, welchen Suftinian in 1. 5. C. de legit. tut. bet den 
Minorennen anfiibrt: cui enim ferendum est, eundem esse tutorem ct 
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sub tutela constitui, et iterum, eundem esze curatorem et sub cura agere? 
6. aud unten Jo. 6. 

2) Wer mut bem Bater be Pupillen in einer Kapitalfeindſchaft lebte, ohne 
dag eine Verfdhnung erfolgt tit, §. 9—11. J. de excusat. (1, 26), 1. 3. §. 12. 
de suspect. tutor. 26, 10), 1. 6. §. 17. de excusat., 1. 8—10. de confirm. 
tutor. Gine Verſöhnung wird aber prijumirt, wenn nad entftanbdener Feindſchaft 
ber Vater eine teftamentarifde Tutel angeorbnet hat, 1. 6. §. 17. fin. de excusat., 
es milfte denn gerade bie Anordnung propter inimicitias geſchehen fein, 1. 6. 
§. 17. cit., §. 9. J. de excus., Glück XXIX. ©. 85 fgg., Rudorff IL. 
S. 22 fag. , 

3) Wenn zwiſchen bem Vater bes Pupillen und bem defignirten Tutor, 
oder zwiſchen diefent und dem Pupillen felbjt eine controversia de statu ventilirt 
wird, fo tritt ebenfalls eine excusatio, und zwar gewiß eine necessaria ein, 
§. 12. J. de excus. 1. 6. §. 18. eod., 1. 27. §. 1. de testam. tut. Daffelbe 
war aud nad fritherem Rechte dann ber Fall, wens zwiſchen dem Pupillen und 
bem defignitten Tutor ein Prozeß über bas ganze Vermögen, ober dod den 
widtigften.,Beftandtheil deſſelben, oder über eine Erbſchaft geführt wurde, 1. 20. 
21, pr. de excus., 1. 16. C. eod., §. 4. J. eod. Died ift jedod von Suftinian 
in Nov. 72. auSnehmend erweitert worden, indem da verfiigt urbe, bag Niemand 
gur Führung ber Vormundſchaft zuzulaſſen fet, welder in irgend einem Obli⸗ 
gations⸗Verhältniß mit bem Pflegling, fei es als Gliubiger ober als Schuldner, 
ſtehe, wobei jedoch nod) folgende fpegiellere Bemerfungen gu machen find: 

a) Behauptet ber defiguirte Tutor, Kreditor des Pupillen gu fein, fo 
muß er died innerhalb ber gewöhnlichen Criufationsfrijten auf gehdrige Art 
beweiſen, oder bod) wenigſtens feine Ueberzeugung beſchwören. Hat er bagegen 
bet Nebernahme ber Vormundſchaft das Obligations-Verhältuiß verheimlicht, fo 
verliertTer zur Strafe die Klage, aber gewif nicht dad ganze Recht, ba Hier eine 
exceptio in odium creditoris introducta vorliegt, Weber, nat. Verbindl. 
F. 94, Sdwanert, Naturaloblig. ©. 478, Machelard, des obligat. natur. 
p. 519 sqq. 

b) Giebt ber berufene Vormund an, er fet Schuldner bes Pupillen, fo 
tritt nur bann eine Erfufation ein, wenn das Sdulbverhaltnif gang liquid ift. 
Verſchweigt er aber in einem ſolchen Falle feine Schuld, fo wird er durch Zablung 
oder anbere Tilgung während der Vormundſchaft nicht liderirt. 

c) Wird der Vormund erft während der Vormundſchaft Gläubiger, fo 
verliert ex nicht bie Tutel, fondern es wird ihm nur ein anbderer Tutor oder 
Rurator beigeordnet. 

d) Diefe Grundfage fommen bet jeder Art von Tutel, und namentlid 
aud bei der teftamentarifden, gur Anwendung und bie frilhere entgegengefepte 
Praxis berubt auf feinem mur irgend haltbaren Grunbe, vgl. bef. Seuffert 
im giv. Archiv XII. S. 304 fog., f. auc) Glück XXIX. S. 98 fag., Rudorff 
II. ©. 30 fgg. Wohl aber ift durd eine ſpätere Verfügung Juftinians eine 
fpegielle Ausnahme davon fiir bie Mtutter gemadt worden, Nov. 94. c. 1, was 
wohl gewiß aud auf die Großmutter, aber wohl ſchwerlich auf ben Vater oder 
Großvater auszudehnen ift. 
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4) Renn Bater oder Mutter burd) leytwillige Verfügung eine beftimmte 
Perfon von der Führung der Tutel ausgeſchloſſen haben, fo tritt ebenfalls eine 
excus. necessaria ein, 1. 21. 8. 2. de tutorib. et curatortb. datis (26, 5), 
L. un. C. si contra matris ultim. volunt. tutor datus sit (5, 47). | 

5) Gine excus. necessaria tritt and) bet benjenigen ein, die fid) durch 
Zudringen zu einer Tutel verdächtig machen, namentlid) wenn fie diefelbe erfaufen 
wollen, ]. 21. §. 6. de tutor. vel curat. datis. 

6) Ueberhaupt aber gilt aud) mod) die Regel, dah die Obervormundſchaft 
aud) abgefehe von den bigher angefithrter Gründen, Jemanden von der Tutel 
ausſchließen kann, wenn aus deffer Verwvaltung mit Grund ein Nachtheil fir 
ber Pupillen zu erwarten ift, 1. 8. §. 12. de suspect. tutor. (26, 10): gene- . 
raliter, si qua justa causa praetorem moverit, cur non debeat in ea 
tutela versari, rejicere eum debebit, und fo fann namentlid) wegen ſchlechten 
Lebenswandels ober anbderer ähnlicher Griinde eine excus. necess. cintreten. 


3) Verbindlichfeit gur Uebernahme, 


_ Inst. 1. 25. de excusationibus tutorum vel curatorum; Dig. 
XXVII. 1. de excusationibus ; Cod. V. 62. de excusationibus tutorum 
et curatorum et de temporibus earum; V. 63. si tutor vel 
curator falsis allegationibus excusatus sit; V. 64. si tutor vel 
curator rei publicae causa aberit; V. 65. de excusationibus 
veteranorum; VY. 66. qui numero liberorum se excusant; V. 67. 
qui morbo se excusant; V. 68. qui aetate se excusant; V. 69. 
qui numero tutelarum. — Vaticana fragmenta tit. IV. de ex- 
cusatione §. 1283—248; Paul. R. S. Il. 27—30. -- Glũck XXXI. 
©. 161 fgg., XXXII. ©. 3 fgg., Rudorff O. S. 43 fgg., 
Gintenis II. §. 148. 


a) Einzelne Exekuſationsgründe. §. 271. 


Anm. 1. Von einer angetragenen Tutel können ſich erkuſiren: 

1) Soldaten, welche ehrenvoll entlaſſen find. Haben fie ihre ganze Dienſt⸗ 
zeit (bei den Römern der Regel nad) 20 Jahre) ausgehalten, fo find fie fir 
immer entſchuldigt; jebod) nicht aud) von ber Cutel über Söhne und Töchter von 
Solbaten, bie fie nur tunerhalh eines Jahres, und nad einem Jahre nur dann 
ablehnen können, wenn fie ſchon etme folde Vormundfdaft übernommen haben. 
Werden bagegen Soldaten vor Vollendung ihrer Dienſtzeit ehrenvoll entlaffen, fo 
haben fie, wenn died wor bem fünften Jahre geſchieht, gar feine Exkuſation; 
nad) bem Sten Sabre können fie fid) aber ei Jahr, nad) dem Sten 2, nach dem 
12ten 8, nach bent 16ten 4 Jahre lang entſchuldigen. Bgl. beſonders 1. 8. h.t, 
@lid XXXI. S. 43! fog., Rudorff II. S. 147 fgg. 
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2) Diejenigen, weldhe ein obrigtetilides Amt begleiter, §. 8. J. h. t., 
I. 6. §. 14. 16,1. 17.§. 4. 5. h. t. Ob nad römiſchem Recht alle Magiftrate 
dahin gehiren, ijt gwar beftritten, aber dod) wohl nad) ridjtiger Meinung an: 
zunehmen, denn die angeführten Geſetze fpreden ganz allgemein, vgl. Rudorff 
II. ©. 78 fag. Wenn Glück XXXI. S. 268 fag. bas Reſkript des Markus 
bod) nur auf magistratus minores beziehen will, weil magistratus majores 
gar nidjt guc Tutel berufen werden diirften, fo ift diefer Grund bios fiir die 
tutela dativa begritnbdet, nicht aber auch fiir bie testamentaria und legitima, 
3u denen aud magistratus majores gerufen wurden. 

3) Diejenigen Geiftliden, welde nidt fdon unfähig find, (ſ. §. 270. 
Anm.) 1. 52. C. de episc. et cler. (1, 3), Nov. 123. c. 5. 

A) Diejenigen Jurifter, welche in das consilium principis aufgenommen 
find, 1. 30. h. t., 1 11. §. 2. de minorib. (4, 4). 

5) Die in Staats- (nidt aud) bie blos in Stadt-) Angelegenbeiten Ab⸗ 
weſenden. Diefelben Forumer fid) nämlich wihrend ihrer Abweſenheit und nod 
ein Jahr nachher gegen jede new angetragene (ſ. darüber 1. 45. pr. §. 1. de 
excus.) Vormundſchaft exkuſiren, F. 2. J. h. t., 110. pr. §. 2. h. t., J. 2. 
C. si tutor vel curator reip. causa aberit (5, 64). Das Jahr wird aber 
continue von dem Tage an berechnet, an weldjem ber Abweſende zurückgekehrt 
ift, ober bod ohne befondere Beſchleunigung hätte guriidfehren können, 1. 38. 
§. 1. ex quib. caus. major. (4, 5), 1. 10. §. 3. bh. t., 1. 4. de vacat. et 
excus, muner. (50, 5). Gine ſchon frither iibernommene Bormundfdaft Fart 
ber reip. causa absens zwar ebenfall8 deponiren, aber mur für die Daner 
feiner Abweſenheit, fo daß er bei feiner Rückkehr fogleich wieder eintreten mug, 
und ibm dabei auch der annus vacationis nidt gu Gute fommt, §. 2. J. h. t, 
1, 10. §. 2. h. t., 1. 1. C. si tut. vel curat. reip. c. aberit.— Glũück XXXI. 
©. 245 fgg., Rudorff I. S. 89 fgg. 

6) Diejenigen, welde die Angelegenheiten bes Fiskus oder des Prinzep3 
beforgen, §. 1. J. h. t., 1. 22. § 1, 1 41. pr. h. t., 110. C. bot Die 
Padter fiskaliſcher Giiter können dagegen keinen Anſpruch auf Exfufation maden, 
1.8. C. b.t., umd die gu Zeiten hiergegen angefiihrte 1.13. C. qui dare tutores 
redet gar nidt von gewöhnlichen Padtern, fondern von leibeigenen Kolonen. 

7) Lehrer der Grammatif, Rbetorif, Philofophie und Rechtswiſſenſchaft, 
fo wie aud praftijde Aergte. Dod) haben dieje Alle nur dann eine Exkuſation, 
wenn fie in ihrer patria oder origo oder in ber Stadt Rom, als ber communis 
omnium patria, durch obrigfeitlides Defret in den, nad) der verſchiedenen Größe 
ber Stidte verſchieden beſtimmten numerus aufgenommeu find, §. 15. J. h. t, 
L. 6. S. 1—12. h. t. Ob and bie in 1. 1. 2. OC. de excusat. artific. (10, 64) 
genannten Künſtler (Mechanifer, Geometer, Architekten, Maler u. f. w.) 
hierher gehören, wie Viele wollen, f. 3. B. aud Glück XXXL. S. 343 fgg., 
(Gifden), Grundrig S. 373, muß wohl bezweifelt werden, denn wenn es 
aud) in 1.1. cit. heigt: ab universis muneribus vacare praecipimus, fo find 
darunter bod) gewif nur bie eigentliden Kommunal-Munera zu verftehen, wie 
nicht nur aug der ganzen Stellung dieſes Kodextitels, foubern insbeſondere 
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aud) nod) aus 1. 22. pr. h. t. bervorgeht, wo Modeſtin geradezu fagt: 
geometrae a tutelis non vacant; vgl. Rudorff MW. S. 132. 

8) Diejenigen, welche propter numerum liberorum privilegirt find, und 
givar ift bied fiir die in Mom Wohnenden dann ber Fall, wenn fie drei, fiir 
anbere Staliener, wenn fie vier, und fiir Provingialen, wenn fie fünf Minder 
haben. Erfordert wird aber, daß e8 leibliche, eheliche, ſchon geborene und nicht 
wieder geftorbene Rinber feien, wobei jedod bie, welde in einer Schlacht gefallen 
find, fiir nod (ebend angefeben werden. Daß die Kinder nod in vaterlicher 
Gewalt feien, ift nidt ndthig, fondern aud bie emancipati, ja felbft bie in 
adoptionem dati, befreien. von ber Vormundfdaft. Enkel von einent vorver= 
ſtorbenen Sohne werden gwar mitgezählt, gelten aber immer nur fir ein Rind. 
Pr. J. h.t., 1. 2. §. 2—8, 1 18. 36. §. 1, 1. 37. bh. t., 1 un. C. qui nu- 
mero liberorum se excusant (5, 66). — Vat. fr. §. 168—170. 191—199. 
247. — Bie viel Kinder h. 3. T. erforderlid feien, muß nad Partifular-Redt 
beftinrmt werden; ijt hier nichts entfdhieden, fo nimmt man jet regelmapig die 
Rabl fiinf an, Glück XXXL. ©. 223 fgg., Ruborff I. S. 146 fgg. 

9) Diejerigen, welde propter onus tutelarum privilegirt find. Exkuſirt 
wird nämlich der, welder ſchon bret Vormundfdaften (Tutelen oder Kuratelen) 
verwaltet, §.5. J. h. t., 1. 2. §. 3. h. t, 1. un. C. qui numero tutelar. (5, 69), 
wobei es aber nidt fowohl auf die Zahl der Perfonen, als vielmehr auf die gu 
adminiſtrirenden Vermögens-Maſſen anfommt, §. 5. J. cit., 1. 3, 1 34. §. ult. 
h. t. Macht jedod) bie Berwaltung diefer Bormundfdaften nur geringe 
Schwierigkeit, ober ift etne derjelber ihrem Ende naye, fo darf man fic damit 
nicht exkuſiren, ſo wie aber aud) umgefebrt fdon eine recht umfaffende und 
ſchwierige Vormundſchaft gur Crfujation Hinreiden fann, 1. 17. pr., J 31. 
§. ult. h. t. Daß diefe Vormundfdaften gerade von bderfelben Perfon abminiftrirt 
werden, iſt nicht erforberlid), fondern ,tria onera in domo una esse sufficit‘, 
wobei nur vorausgefebt wird, daß wenigſtens Einer bie Gefabr fiir finuntlide 
Vormundſchaften tragen mug, fo daß fic) alfo ber Vater die Tutel feines Sohnes 
nidjt anrechnen barf, im deren Mebernabme er nidt willigte, 1. 4. §. 1, 15. h. t. 
Ueberhaupt kann aber aud feine Bormundfdaft angeredhnet werden, welche 
affectata ift, b. h. nad) deren Erlangung ber Vormund ftrebte, ober von ber 
er fid) dod) nicht, während er es fonnte, erfufirt Bat, §. 5. J. h. t., Theoph. 
ad h. 1., 1. 15. §. 15. bh. t., Vat. fr. §. 188, und endlid) milffen and die 
Vormundfdhafter, die zur Exkuſation gebraucht werben foller, fdon wirklich 
begonnen haben, — wobet aber das periculum cessationis ber wirfliden Mb: 
miniftration gleidhfteht —, und nod nidt wieder beendigt fein, wovon mebrere 
interefjante Anwendungen in der vtelbefprodenen 1. 34. pr. §. 1—3. hb. t. vor⸗ 
kommen, vgl. darüber Glück XXXII. S. 7 fgg., Rudorff UW. S. 65 fgg. 

10) Diejenigen, welche dad 70te Lebensjahr überſchritten haben, §. 13. 
J. h. t., 1 2 pr, L 15. § 14. bh. t&, 1 3. de jure immunitat. (50, 6), 
l. un. C. qui aetate se excus. (5, 68). Dies fann and nidt als burd 1. 3. 
C. qui aetate vel prof. se excus. (10, 49) abgeindert angenommen werden, 
denn abgeſehen davon, daß diefe Stelle gar nicht von ber Tutel fpridt, fo mug 
ba gewiß aud) nad dem Borfdlag bes Cujacius ftatt LV. gelefen werden 
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LXX., wie nidt nur aud der Stelle ſelbſt (,,cum igitur septuagenario majorem 
te esse profitearis*), ſondern insbeſondere aud) nod) aus 1. 10. C. de de- 
curionib. hervorgebt, Thibaut im giv. Ard. VIM. S. 544 fgg., (Göſchen), 
Grundr. 6. 373, Glück XXXII. S. 55 fgg., Nudorff I. S. 48 fgg. 

11) Viejenigen, welde fo arm find, dag die Gorge fiir die eigene 
Grbaltung ihre ganze Zeit in Anjprud nimmt, §. 6. J. bh. t., 1 7, 1. 40. 
§. 1. h. t. 

12) Viejenigen, weldje fo frank find, dag fie nicht einmal ihren eigenen 
Angelegenheiten gehirig vorgzuftehen im Stande find, §. 7. J. h. t. 1. 10. §. 8 
1. 45. §. 4. h. t. Sm Galle einer blod voriibergehenden Rranfheit wird nur ein 
interimiftifder Kurator ernannt, J. 10. §. 8. cit. 

13) Inwiefern Nuftizitas, namentlich bie Unkunde im Leſen und Schreiber, 
exkuſire, tft nidt gang ausgemadt. Paulus und Modeftin fihren in 1. 6. 
§. 19. h. t., ein Reffript von Hadrian und Antonin de3 Inhalts an: Fjus 
qui se neget literas scire, excusatio accipi non debet, si modo non sit 
expers negotiorum, wegegen jid) Sujtinian in §. 8. J. h. t. fo äußert: Si- 
militer eum, qui literas nescit, excusandum esse D. Pius rescripsit, 
quamvis et imperiti literarum possint ad administrationem negotiorum 
sufficere. Ob zwiſchen diefen Stellen ein Widerfprud) vorhanden, und wie 
berfelbe zu befeitigen fet, ift beftritter, Glück XXIX. GS. 114 fog, Rudorff 
HI. S. 53 fag. Vas Richtigite ſcheint mix, aud) die Yuftitutionen. Stelle fo zu 
interpretiren, bag bie Unkunde tm Leſen und Schreiben nicht unbedingt, fonder 
nur dann entfdulbigt, wenn ſich damit Geſchäfts⸗-Nnerfahrenheit vereinigt, eine 
Erklärung, die befonder3 durch bad similiter unterftiigt wird, indent im vorber- 
gebenden Sen eine Erknſation arngegeden wird, für weldje ebenfalld keine unbedingte 
Regel gilt. . 

14) Viejenigen, welde nicht an bem Orte bomiligirt find, wo fie ju 
Vormündern beftellt find, 1. 46. §. 2. bh. t. Damit hängt gufammen, bag man 
fidh aud) gegen die Abminiftration folder Giiter erfufiren fann, die in einer 
anderen Proving ober 100 Millen von bem Wohnort bes Tutors entfernt liegen, 
1 10. §. 4, 1.19, 1 21,§.2 4. ht, 141.0. bt, Olid XXXIL 6. 
59 fgg., S. 73, Rudorff II. S. 71 fog., Sintenis cit. Nr. 7. 

Andere in den Ouellen nod) angefiihrte Erfufationen haben fiir bad 
praktiſche Recht ihre Bedeutung verloren, wie namentlidh die der gefrdnten Athleten, 
1. 6. §. 3. h. t., ber Mitglieder gewiifer Ziinfte und Innungen, 1. 17. §. 2. 3, 
1, 26, 1. 44. §. 3, 1 46. pr. §. 1. h. t., 1 24. C. h. t., ber primipilares, 
1. 8. §. ult. h. t., unb der patrimoniales coloni, 1. ult. C. qui dare tutores 
(5, 34). 

Nod find Hier einige allgemeine Bemerfungen hinzuzufügen: 

a) Wenn mebhrere unvollftindige Erfufations-Griinde zuſammentreffen, 
fo fann daraus fein Erfufation3-Grund entnommen werden, 1. 15. §. 11. h. t, 
I. 1. §. 3. de vacat. et excus. mun. (50, 5), 1. un. C. qui num. tutel. 
(5, 69). Die entgegengefepte Anſicht findet fid) nod bei Paulus in Vat. fr. §. 245. 
b) Die angefiibrten CErfufationen können bet jeder Art von Bor- 
mundſchaft, und namentlidy aud bei der gefebliden gur Anwendung fomunen: 
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denn ebwohl died Cujacius ad 1. 13. pr. bh. t. läugnet, befonder3 wegen 
l, 13. cit. und §. 16. J. h. t., weil bier blos von dativi und testamentarii 
bie Rede fei, fo ift dies bod, wie aud) bie Neueren allgemein anerfennen, durch— 
aus unridtig, vgl. aud Theoph. ad §. 16. J. cit., 1 2.§.5, 1. 30. ¢. 2. 
h. t., 1. 3. §. 8. de leg. tut., 1 4. 4. C. de leg. tut. (5, 30), 1. 9. C. qui 
dari (5, 34), Nov. 118. c. 6, Bimmern, Rg. I. GS. 903 fgg. Mot. 2. 
Oliid XXXL. GS. 181 fgg., Rudorff I. S. 11 fag. 

c) Sn manden Fallen fann aud von einer an fic begriindeten 
Exkuſation fein Gebraud gemadt werden, und gwar kommt bie’, abgeſehen vor 
bem jest nicht mehr anwendbaren Falle bei Freigelaffenen, vornämlich vor: 
1) wenn ber Vormund dent Vater verfprodjen hat, die Tutel über bie Kinder 
übernehmen gu wollen, §. 9. J. h. t., 1 15. §. 1. h. t., Vat. fr. §. 153; -- 
2) wenn der Vormund den letzten Willen felbft gefdrieben hat, in welchem der 
Bater ibn ernannte, 1. 29. de testam. tut. (26, 2), 1. 18, §. 1. de lego 
Cornel. de fals. (48, 10); — 3) wenn ber Bormund obne fic gu erfufiren 
ſchon wirflid) bie Ubminijtration übernahm, Vat. fr. §. 154, 1. 2. C. si tutor 
vel curator fals. allegat. excus. sit (5, 63); — 4) wenn der tutor testa- 
mentarius das ihm im Teftamente ausgefegte Vermächtniß angenommen Hat, 
1. 5. §. 2. de his quae ut indign. (34, 9). 

Anm. 2. In der vorigen Anm. war von ben Erfufationen die Rede, 
bie Jemanden vor einer neu deferirten Tutel befreien können. In einigen Fallen 
darf aber aud) ber Vornumd eine ſchon iibernommene Tutel niederfegen, und 
zwar: 

1) wenn er ſich in Staatsangelegenheiten über die See entfernt, J. 11. 
§. 2. de minor. (4, 4). 

2) Wenn der Vormund in das consilium principis aufgenommen wird, 
1. 14. §. 2. de minor. 

3) Wenn ber Vormund mit Erlaubniß de8 Regenten fein Comizil dndert, 
vorausgefebt, bag ber Regent vow ber Vormundfdhaft Kenntniß gebabt Hat, 
1, 12. §. 4. h. t. 

4) Wenn ber Vornumd krank wird, f. oben Anm. 1. Mr. 12. Daß aud 
das Ulter hierher gehire, wie 3. B. Voet ad h. t. §. 7. behauptet, wird nidt 
nur burd 1. 2. pr. h. t., ſondern jetzt aud nod) bef. durch Vat. fr. §. 238. 
widerlegt, Glũck XXXII. ©. 51, Rudorff MW. 6. 54. 

Anm. 8. Ueber die, im Juſtinianiſchen Rechte bei der Vormundfdaft 
nidjt mehr erwähnte, potioris nominatio vgl. Vat. fr. §. 1457—67. §. 206—19. 
§. 242. 246, de Buchholtz, diss. ad orat. D. Severi de potioribus no- 
minandis. Regiom. 1824. Deff. exc. II. de potiorib. ad tutel. nominandis 
int feiner Ausgabe ber Vat. fragm. p. 326 sqq., RBimmern, Rg. J. §. 242, 
Glück XXXIL. ©. 142 fog., Rudorff UW. S. 7 fgg., ©. 161 fag., ©. 184 fag. 


b) CExkuſations⸗Prozeß. §. 272, 


1) Ulp. 1. 1. §. 5. quando appelland. sit (49, 4): Si quis 
tutor datus fuerit vel testamento vel a quo alio, qui jus dandi 
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habet , non oportet eum provocare; hoc enim D. Marcus effecit ; 
sed intra tempora praestituta excusationem allegandam habet, 
et si fuerit pulsa, tunc demum appellare debebit; caeterum 
ante frustra appellatur. 

2) §. 16. J. de excus.: Qui autem excusare se volunt, non 
appellant, sed intra dies quinquaginta continuos, ex quo cogno- 
verunt, excusare se debent, cujuscunque generis sunt, id est 
qualitercunque dati fuerint tutores, si intra centesimum lapidem 
sunt ab eo loco, ubi tutores dati sunt; si vero ultra centesimum 
habitant, dinumeratione facta viginti millium diurnorum amplius 
triginta dierum, quod tamen, ut Scaevola dicebat, sic debet 
computari, ne minus sint quam quinquaginta dies. Vol. 1. 13. 
§. 1 sqq. de excusat. 

3) Paul. 1. 38. h. t.: Quinquaginta dierum spatium tan- 
tummodo ad contestandas excusationum causas pertinet; per- 
agendo enim negotio ex die nominationis continui quatuor 
menses constituti sunt. (Ueber die Bedeutung bed dies no- 
minationis vgl. Glück XXXII. ©. 197 fgg., Rudorff IL 
S. 199 fgg.). 


4) Verbindlichkeiten bet der Uebernahme. §. 273. 


Inst. I. 24. de satisdatione tutorum vel curatorum; Dig. 
XLVI. 6. rem pupilli vel adolescentis salvam fore; Cod. V. 42. 
de tutore vel curatore, qui satis non dedit. 

1) R. P. O. vw. 1577. Tit. 32. §. 2: Dak ein jeglider Vor—⸗ 
münder, er fet gleid) in Teſtamentsweis verordnet, ober durch bag 
Redht oder Richter gegeben, ſich der Vormundſchaft nicht unterziehen 
fol, dte BVerwaltung fei ihm dann guvor durd) die Obrigfeit 
dezernirt und befohlen. — Bgl. Kraut, Vorm. I. S. 236 fgg. 

2) Julian. 1. 7. §. 1. de curat. fur. (27, 10): Curator 
dementi datus decreto interposito: uti satisdaret, non cavit, 
et tamen quasdam res de bonis ejus legitimo modo alienavit: 
si heredes dementis easdem res vindicent, quas curator alic- 
navit, et exceptio opponetur: si non curator vendiderit, re- 
plicatio dari debet: aut si satisdatione interposita secundum 
decretum vendiderit; quod si pretio accepto curator creditores 
furiosi dimisit , triplicatio doli tutos possessores praestabit. 

3) Dioclet. et Maximian. 1. 3. C. h. t. oder 1 4. C. in 
quib. caus. in integr. rest. nec. n. est: In dubium non venit, 
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tutores, qui testamento dati non sunt, administrandi potesta- 
tem nisi satisdatione emissa: salvam tutelam fore, non habere. 
Si igitur tutor, qui pro tutelari officio non caveat, judicio 
expertus est, adversus eum lata sententia juri tuo officere non 
potuit, nec ea quae ab eo gesta sunt, ullam firmitatem obti- 
nent. Frustra igitur in integrum restitutionis auxilium deside- 
ras, quando ea, quae ab eo gesta sunt, ipso jure irrita sunt. — 
Gine interejfante Anwendung findet fid) in 1. 7. § 2. de curat. 
furios., worüber Keller, Litisk. und Urth. ©. 335 fag. und 
Rudorff UW. ©. 224 fgg. gu vergleichen find. 


B. Von der Verwaltung der Tutel. 


Sm Allgemeinen. §. 274. 


Dig. XXVI. 7. de administratione et periculo tutorum et 
curatorum, qui gesserint vel non; Cod. V. 37. de administra- 
tione tutorum vel curatorum. 

1) Callistrat. 1. 33. pr. de adm.: A tutoribus et curato- 
ribus pupillorum eadem diligentia exigenda est circa admini- 
strationem rerum pupillarium, quam paterfamilias rebus suis 
ex bona fide praebere debet. — Ob aud) die 1. 57. pr. eod. 
hierher gehirt, haͤngt von der ſehr beftrittenen (vgl. Haffe, 
Kulpa S. 220. Not, Glide XXX. GS. 253 fgg., Rudorff 
Ill. S. 73. Mot. 9) Leſart ab: Chirographis debitorum incendio 
exustis quum ex inventario tutores convenire eos possent ad 
solvendam pecuniam, aut novationem faciendam cogere, quum 
idem circa priores debitores propter eundem casum fecissent, 
et id omisissent circa debitores pupillorum, an, si quid propter 
hanc cessationem eorum pupilli damnum contraxerunt, judicio 
tutelae consequantur? Respondit, si approbatum fuerit, eos 
tutores hoc per dolum vel culpam praetermisisse, praestari ab 
his hoc debere. ieft man mit der Florent. und ben Bafilifen 
(ap. Fab. tom. I. p. 117. und tom. IV. p. 843.) priores de- 
bitores, fo enthalt dieſe Gtelle keinen Beweis fir die dilig. in 
concreto, obwohl fie aud) nichts dagegen ausſpricht. Lieſt man 
aber mit Haloander, dem die meiften Meneren anus inneren 
Gründen beiftinmen, proprios debitores, jo ijt darin alferdings 
etne direfte Anwendung des richtigen Grundſatzes enthalten. 

2) Paul. 1. 53. §. 3. de furt. (47, 2): Qui alienis ne- 
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gotiis gerendis se obtulit, actionem furti non habet, licet culpa 
ejus res perierit, sed actione negotiorum gestorum ita damnan- 
dus est, si dominus actione ei cedat. Eadem sunt in eo, qui 
pro tutore negotia gerit vel in eo tutore, qui diligentiam 
praestare debeat, veluti qui ex pluribus tutoribus testamento 
datis oblata satisdatione solus administrationem suscepit. 


Snsbefondere : 
1) Gorge fiir die Perjon des Puyillen. §. 275. 


Dig. XXVII. 2. ubi pupillus educari vel morari debeat et 
de alimentis ei praestandis; Cod. V. 49. ubi pupilli educari 
debeant; V.50. de alimentis pupillo praestandis. — Burchardi, 
gemeinrechtl. Erziehungsrecht, im giv. Arch. VII. S. 161 fgg; 
Rudorff I. S. 250 fgg. 


2) Gorge fiir das Vermdgen. 


Im Wllgemeinen. §. 276. 
Insbeſondere: 
a) Veräußerungen. §. 277. 


Dig. XXVII. 9. de rebus eorum, qui sub tutela vel cura 
sunt, sine decreto non alienandis vel supponendis; Cod. V. 71. 
de praediis et aliis rebus minorum sine decreto non alienandis 
vel obligandis; V. 72. quando decreto opus non est; V. 73. si 
quis ignorans, rem minoris esse, sine decreto comparaverit; 
V. 74. si major factus alienationem factam sine decreto ratam 
habuerit. — Glück XXXII. ©. 444 fgg., Rudorff I. S. 
383 fgg., Bachofen, ausgew. Lehren S. 119 fag. 

1) Ulp. 1. 1. h. t.: Imperatoris Severi oratione prohibiti 
sunt tutores et curatores praedia rustica vel suburbana distra- 
here. §. 1. Quae oratio in Senatu recitata est Tertyllo et 
Clemente Css. Idibus Juniis [a. 195. p. Chr. nj. §. 2. Et sunt 
verba ejus hujusmodi: ,,Praeterea, patres conscripti, inter- 
,dicam tutoribus et curatoribus, ne praedia rustica vel sub- 
yurbana [vgl. Dirkſen, Verjude S. 95 fag.] distrahant, nise 
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yut id fieret, parentes testamento vel codicillis caverint. Quodsi 
,forte aes alienum tantum erit, ut ex rebus ceteris non possit 
,exsolui, tunc praetor urbanus vir clarissimus adeatur, qui 
»pro sua religione aestimet, quae possunt alienari, obligarive 
ydebeant, manente pupillo actione, st postea potuerit probari, 
,obreptum esse praetort. Si communis res erit, et socius ad 
ydivisionem provocet, aut st creditor, qui pignort agrum a 
»parente pupillr acceperit, jus exsequetur, nihil novandum 
„censeo“. (Ueber bie fpateren Dtodififationen diefer oratio durch 
Conftantin j. 1. 2. C. si advers. vendit. (2, 27), 1. 22. C. de 
adm. (5, 37) und |. 4. C. quando decreto opus non est (5, 72) 
[welche bret Verordnungen mir Stücke eines Conjtantinifden Edikts 
find], und durd) Sujtinian ſ. 1 25. 27. 28. C. de administr. 
und Nov. 72. « 5. 6 7. Bgl Bimmern, Rg. I. §. 246, 
Rudorff I. S. 383 fgg. 

2) Justinian. 1. 3. ©. si major. factus: — — Ideoque 
praecipimus, si per quinque continuos annos post impletam mi- 
norem aetatem, id est post XXV annos, connumerandos, nihil 
conquestus est super tali alienatione vel suppositione is, qui 
eam fecit vel heres ejus, minime posse retractari eam occasione 
praetermissionis decreti, sed sic tenere, quasi ab initio legitimo 
decreto fuisset res alienata vel supposita. Quum autem dona- 
tiones a minoribus nec cum decreto celebrari possint, si minor 
vel post veniam aetatis rem immobilem donationis titulo in 
alium, excepta propter nuptias donatione, transscripserit, non 
aliter hoc firmitatem habebit, nisi post XXV annos impletos 
inter praesentes quidem decennium, inter absentes autem vi- 
cennium donatore acquiescente effluxerit, ut tamen in heredis 
persona illud tantummodo tempus accedat, quod post ejusdem 
heredis minoris aetatem silentio transactum sit. Vgl. v. Berg, 
juriſt. Beobacht. und Rechtsfälle I. 7; v. Bilow, Wbhandl. über 
einzelne Dtaterien des rom. bitrgerl. Rechts I. 10; Marezoll im 
ziv. Archiv VI. S. 279 fgg.; v. Buchholtz, jurift. Abh. No. 19; 
Unterholgner, BVerjahrungslehre I. §. 163; Glück XXXII. 
©. 73 fag.; Rudorff UO. S. 435 fag. 
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b) Annahme von Zablungen. §. 278. 
2) Bon dem Formellen der Verwaltung. 
a) Auctoritatis interpositio. §. 279. 


Inst. I. 21. de auctoritate tutorum; Dig. XXVI. 8. de 
auctoritate et consensu tutorum et curatorum; Cod. V. 59. de 
auctoritate praestanda. Bgl. oben §. 263. 

1) Paul. 1. 3. h. t.: Etiamsi non interrogatus tutor auctor 
fiat, valet auctoritas ejus, quum se probare dicit id, quod 
agitur, hoc est enim auctorem fieri. 

2) §. 2. J. h. t.: Tutor statim, in ipso negotio praesens, 
debet auctor fieri, si hoc pupillo prodesse existimaverit. Post 
tempus vero aut per epistolam interposita auctoritas nihil agit. 

3) Ulp. 1. 8. h. t.: Et si conditionalis contractus cum 
pupillo fiat, tutor debet pure auctor fieri; nam auctoritas non 
conditionaliter sed pure interponenda est, ut conditionalis con- 
tractus confirmetur. 

4) Ulp. J. 1. § 2. de adm. et peric. (26, 7): Sufficit 
tutoribus ad plenam defensionem, sive ipsi judicium suscipiant, 
sive pupillus ipsis auctoribus — —. Licentia igitur erit, utrum 
malint ipsi judicium suscipere, an pupillum exhibere, ut ipsis 
auctoribus judicium suscipiatur, ita tamen, ut pro his, qui farj 
non possint vel absint, ipsi tutores judicium suscipiant, pro 
his autem, qui supra septimum annum aetatis sunt et praesto 
fuerint, auctoritatem praestent. 

5) Idem 1. 7. h. t.: Quod dicimus, in rem suam aucto- 
ritatem accomodare tutorem non posse, toties verum est, quoties 
per semet vel subjectas sibi personas acquiritur ei stipulatio; 
ceterum negotium ei geri per consequentias, ut dictum est, 
nihil prohibet auctoritas. 

6) Justinian. 1. ult. C. h. t.: Veterem dubitationem ampu- 
tantes, per quam testamentarii quidem vel per inquisitionem 
dati tutoris et unius auctoritas sufficiebat, licet plures fuerant, 
non tamen diversis regionibus destinati, legitimi autem vel 
simpliciter dati omnes consentire compellebantur, sancimus, si 
plures tutores fuerint ordinati sive in testamento paterno, sive 
ex lege vocati, sive a judice vel ex inquisitione vel simpli- 
citer dati, unius tutoris auctoritatem pro omnibus tutoribus 
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sufficere, ubi non divisa est administratio vel pro regionibus, 
vel pro substantiae partibus. Ibi etenim necesse est singulos 
pro suis partibus vel regionibus auctoritatem pupillo praestare, 
quia in hoc casu non absimiles esse testamentariis et per in- 
quisitionem datis legitimos et simpliciter datos jubemus, eo 
quod fidejussionis onere praegravantur et subsidiariae actionis 
adminiculum speratur. Sed haec omnia ita accipienda sunt, si 
non res, quae agitur, solutionem faciat ipsius tutelae, utputa 
si pupillus in arrogationem se dare desiderat. Etenim absur- 
dum est, solvi tutelam non consentiente sed forsitan ignorante , 
eo, qui tutor fuerat ordinatus. Tunc etenim, sive testamentarii 
sive per inquisitionem dati, sive simpliciter creati sunt, ne- 
cesse est, omnes suam auctoritatem praestare, ut quod omnes 
similiter tangit, ab omnibus comprobetur. Quae omnia simili 
modo et in curatoribus observari oportet. 


Anum. Sn mander Beziehung beftritten ift es, wie es ſich verbalte, 
wenn ein Unmündiger ohne bic Auftoritas feines Vormundes Rechtsgeſchäfte 
abſchließt. Goviel tft gwar gewiß, dab er, wenn er mur über bie Jahre der 
infantia binaus ijt, follte er aud) nod infantiae proximus fein, fid) durch) feine 
eigenen Handlungen Rechte erwerben fann, §. 9. 10. J. de inutil. stipul. 
(3, 9), 1. 28. pr. de pact. (2, 14), 1 9. pr. de auct. et cons. (26, 8), 
1, 14. de adqu. rer. dom. (41, 1), 1. 9. de novat. (46, 2), 1. 2. de ac- 
ceptil. (46, 4), und aud) bad ift ungweifelhaft, daß er, wenn er nur doli 
capax ift, burd) Delift, 1. 5. §. 2. ad leg. Aquil. (9, 2), 1. 23. de furt. 
(47, 2), 1. 444. pr. de R. J. (iiber den Cntiwidlungsgang dieſes Dogma f. 
Goldſchmidt im giv. Ard. XXXIX. S. 440 fgg.), und daß er überhaupt 
dann obligirt wird, st ex re actio venit, 1. 46. de O. et A. (44, 7), 1. 29. 
pr. comm. divid. (10, 3), 1. 2. commodati (13, 6), 1. 33. pro soc. (17, 2) 
u. f. w., während jede durch feinen Willen übernommene Verbindlidfert, ohne 
daß es einer Reftitution bebarf, 1. 16. pr. de minor. (4, 4), 1. 6. 8. 5. de 
confessis (42, 2), jure civili von felbft ungiltig ift, 1. 8. pr. de acqu. vel 
om. hered. (29, 2), 1. 43. de O. et A. (44, 7), pr. J. de auct. (1, 21), 
1. 1. §. 2. de const. pec. (13, 5), 1. 9. de instit. act. (14, 3) u. f. w., von 
welchem Rechtsſatze jedoch durd) ein Reſtript von Antoninus Pius die widtige 
Ausnahme vorfommt, daß aus jedbem ohne die Auftoritas bes Vormunds ab- 
geſchloſſenen Rechtsgeſchäft bis gum Belanf der Bereihherung gur eit 
ber Litts-RKonteftation, utiliter gegen den Pupillen geflagt werden 
fann, und foweit alfo alle Cbligationen defjelben mit ben Wirkungen einer 
civilis obligatio verfehen find, 1.5. pr. de auct. et cons., vgl. 1. 3. §. 4, 
]. 6. pr., 1. 34, 1. 37. pr. de negot. gest. (3, 5), 1. 3. pr. commod. (13, 6), 
1. 10. de instit. act. (14, 3), 1.8 §. 15. ad SC. Vellej. (46, 1), 1. 1. 
§. 15. depos. (16, 3), 1. 4. pr. de auct. et cons., 1. 66. de solut- (46, 3). 
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Ob aber nist überhaupt aus Rechtsgeſchäften, die der Pupill obne feinen Tutor 
abſchließt, wenigiten’ eine naturalis obligatio entftehe, war frither und ift 
aud nod) h. 3. T. ausnehmend beftritten, und ſehr Viele, 3. B. aud) nod 
Savigny, Obligg. 1. S. 61 fgg., nehmen an, dah aud felbft fdon unter 
ben rimifdhen Juriſten verfdiedene Meinungen geherrſcht Hatten. Wabhrend 
nimlid in einer gangen Reihe von Gefegen eine natürliche Verbindlidfeit an: 
erkannt with, vgl. §. 3. J. quib. mod. oblig. toll. (3, 30), 1. 42. pr. de 
jurejur. (12, 2), 1. 21. pr. ad leg. Falcid. (35, 2), 1. 64. ad SC. Treb. 
(36, 1), 1. 25. §. 1. quando dies legat. (36, 2), 1. 19. §. 4. de donat. 
(39, 5), L 1. §. 13. de O. et A. (44, 7), 1. 127. de V. O. (45, 1), 1. 25. 
de fidejuss. (46, 1), 1. 1. §. 4. de novat. (46, 2), 1. 44, 1. 95. §. 2. 4. de 
solut. (46, 3), fcbeint diefelbe in zwei Gefegen völlig abgeleugnet zu werden, 
nimlid in J. 41. de condict. indeb. (12, 6): 

Quod pupillus sine tutoris auctoritate stipulanti promiserit et 

solverit , ejus repetitio est, quia nec natura debet, 
und im 1. 59. de O. et A. (44, 7): 

Pupillus mutuam pecuniam accipiendo ne quidem jure naturali 

obligatar. 

Biele (z. B. aud) nod) Puchta, Lehrbuch §. 237. Not. h.) wollen mit 
Martinus in glossa ad 1. 25. de fidejuss. unb Cujac. ad 1. 127. de V. QO. 
baburdh eine Vereinigung herbeifiibren, daß fie die erften Stellen nur von folden 
allen verſtehen, im denen der Pupill bereichert fei, was aber gewiß nicht angebt, 
denn uidt nur, bap wenigftens ſeit Antoninus in foldem Falle eine civilis 
obligatio eintritt, und man alfo nidt einfeben fann, wie aud) nod) ſpätere 
Surijten hier von einer naturalis Hitter reden können, fo wird aud in manden 
Gefepen geradegu fiber bad Maaß ber Bereiderung hinaus eine naturalis 
obligatio anerfannt, vgl. 1. 3. §. 4. de negot. gest. (3, 5), 1. 25. §. 1. 
quando dies legati (36, 2), 1. 95. §. 2. de solut. (46, 3). — Andere nehmen 
baber mit Accurfius und Donellus comm. XII. c. 22. einen Unterfdied 
an gwifden pupilli infantiae proximi uub pubertati proximi, indem gwar 
aus ben Rechtsgeſchäften ber Legteren, aber nicht aud) aus denen der Criteren 
eine naturalis obligatio entftebe. Aber cine foldje Unterſcheidung wird in Feiner 
eingigen ber angefiibrten Stellen auch nur angedeutet, und überhaupt wird im 
rom. Recht zwiſchen infantiae und pubertati proximi nur in Beziehung arf 
Imputabilität unterfdieden, und in fontraftliden Verhaltniffen vielmehr die 
Gleichheit Beider Hervorgeboben, §. 10. J. de inut. stipul. (3, 19), 1.4. §. 13. 
de O. et A. — Die meiften Neneren wollen durd eine Unterſcheidung zwiſchen 
bem Pupillen felbjt und dritten Perſonen Helfer; der Pupil felbft fet, abgefeher 
von bem all ber Bereiderung, gar nicht, und aud) nicht einmal naturaliter 
verpflictet; fiir dritte Perfonen bagegen, wie namentlid) Erben und accefforifd 
Verpflichtete müße man allerdings die Crifteng einer naturalis obligatio an: 
nehmen, vgl. Weber, nat. Verb. §. 71, Glid IV. S. 66 fgg, Reinhardt, 
nat. Verb. §. 72, Roßhirt in feiner Zeitſchr. 1. Heft 2. GS. 130 fgg., Unter: 
holgner, Sdulbverh. J. S. 157 fgg., und im Wefentliden aud) Molstor, 
obligat. I. p. 39 sqq. und Bring, frit. Blatter Nr. 3. GS. 15 fg. Jedoch 
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erfceint aud) dieſer Ausweg ungeniigend, da es ziviliſtiſch infonfequent ijt, beim 
Nichtvorhandenſein einer pringipalen Obligation bie Exiſtenz einer acceſſoriſchen 
annebmen ju wollen, und dag aud wirklid) in der Perfon des Pupillen 
felbft eine Obligation anerfannt wird, geht Har genug baraus hervor, daß eine 
von ihm unter der Auftoritad des Tutor ober nad) erreidhter Mündigkeit ge: 
ſchehene Zahlung als wabre Solution gilt (ſ. unten Mr. 2), und dap ber 
zweiſeitigen Gefdhiften ihm gegentiber die Cinrede ber Retention und bzw. der 
Komypenfation vollfommen begründet ift (f. unten Nr. 3). — Cine eigenthümliche 
Meinung hat endlid) nod) neuerlich Brandis in feiner ſchätzbaren Abhandlung 
über abfolute und relative Nullität in der Gießer Zeitſchr. VII. S. 149 fag. 
vertheibigt, Hiernach nämlich tft der Puypill allerbings naturaliter obligirt, 
aber biefe naturalis obligatio fei infofern febr eigenthiimlid), bag bie Haupt: 
ſächliche Wirfung einer folden, nämlich die exceptio bes Mitfontrahenten, dabei 
wegfalle, bern diefelbe werde gegen den Pupillen nur im Falle einer Bereicherung 
geftattet, Gai. II. 84. §. 2. J. quib. alien. (2, 8), 1. 13. §. 1. de cond. 
ind. (12, 6), 1. 4. de dol. mal. exc. (44, 4), 1. 15. 47. pr. de solut. (46, 3), 
fo wie aud) bem Pupillen ausdriidlid) bas Niidforderungsredht eingerdiumt werbde, 
wenn er erfüllt babe, 1. 41. de cond. indeb. (12, 6). Daraus mun, daß die 
Hauptfidlidfte Wirkung ber naturalis obligatio hierbei nidjt eintrete, erflirten 
fic) ain einfachſten die beiben Stellen, in denen gefagt fet, bag der Pupil and 
nidt einmal naturaliter bafte. We übrigen Wirkungen der natiirliden Ber- 
binblichfeit ſeien dagegen allerding3s angunehmen, fo bag alfo 3. B. Interzeſſionen 
und Novationen dabei vorfommen könnten, bag die an die Erben geleiftete 
Zahlung in die quarta Falcidia eingerechnet werde u. dgl., ja eB finde fogar 
dann, wenn nicht mehr die urfpriingliden Perfonen in Frage feien, auch wieder 
solutio retentio Gtatt, fo bag nicht nur ber Gläubiger gegen bie Erben ded 
Pupillen durch retentio gefdilpt fet, 1. 64. pr. ad SC. Trebell. (36, 1), 
1. 95. §. 2. de solut. (46,3), fondern aud) ber Pupill felbjt fein Rückforderungs⸗ 
recht nicht ausüben diirfe gegen die Erben des Gläubigers, 1. 21. pr. ad leg. 
Falcid. (35, 2), 1. 64. pr. ad SC. Trebell., 1. 25. §. 1. quando dies 
legator. (36, 2), 1. 44. de solut. (46, 3). Go fehr man aud anerfennen 
mug, bap bet Gegritndung diefer Anſicht unfere Cuellen umifaffender benust 
worden find, als bet irgend einer fritheren, fo kann man ihr body bei genauerer 
Betrachtung nicht beitreten, fondern man mug wohl folgendbe Gage aufſtellen: 
1) Der Pupill Fann ohne die Auktoritas feines Vormundes feine giltige 
Zahlung leiften, weil er fiberhaupt nidt giltig veriugern Fann. Das, was er 
gezablt bat, fan demnad immer vinbdizgirt und resp. fonbdijirt werden, §. 2. 
J. quib. alien. licet (2, 8), 1. 19. §. 1. de R. C. (12, 1), 1. 29. de cond. 
indeb. (12, 6), 1. 9. §. 2. de auct. et cons. (26, 8), 1. 14. §. 8, 1. 15. de 
solut. (46, 3), was nur in Gemäͤßheit allgemeiner Grundfage infofern eine 
Modififation erleibet, bag die Riidforderungs-Rlage dann bdurd eine exceptio 
doli entfriftet with, wenn der Pupil gerade a3 gezahlt hat, wegen deſſen aud 
eine wirkfame Rage gegen ihn hatte angeftellt werden können. Hiernach aber 
verftebt es fid) von felbjt, bag dann, wenn der Unmiindige ohne Vormund eine 
Verbindlichfeit auf fih genommen, ohne bereidhert gu fein, und gezahlt hat, die 
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condictio fdledthin begründet ijt, und went Rudorff II. S. 280. dies leugnet 
und vielmebr bad Pringip arufftellt, der Unmündige könne das Gezahlte nidit 
zurückfordern, fo ift died trrig, und die dafür angeführten Gefepe — 1. 42. pr. 
de jurejur. (12, 2), 1. 13. §. 1, 1. 14. de cond. indeb. (12, 6), 1. 24. pr. 
ad leg. Falcid. (35, 2), 1. 64. pr. ad SC. Trebell. (36, 1), 1. 25. ¢. 1. 
quando dies (36, 2), 1. 44. de solut. (46, 3) — find theils von folden 
allen gu verftehen, in denen ber Mündel gerade nur bad zahlte, um was er 
durd bas eingegangene Rechtsgeſchäft bereichert ijt, thetlS davon, wenn der 
Miindel tutore auctore Zahlung geleiftet hat. Allerdings aber ridtig ift 8, 
was Brandis bemerft, daß, wenn nidt der Pupill, fondern deffen Erben 
gezahlt haben, bem Rreditor bie soluti retentio juftebt, denn den Erben ijt ja 
eine Veriugerung widt verboten. Was aber Brandis ferner behauptet, dag 
aud) bann die Zurückforderung wegfalle, wenn der Mündel an die Erben des 
Rreditor Rahlung geleiftet Habe, ift irrig, benn in den dafür angefilhrten 
Gefegen (f. oben) tft bie Zurückforderung nidt aus dem von Brandis ange- 
fiibrten Grunde, fondern darwin ausgeſchloſſen, weil hier die Zahlung tutore 
auctore erfolgt mar. — Wenn nun hiernach das von dem Pupillen ohne Tutor 
Gezablte ftets fondizgirt werden fann., und alfo bem Gläubiger nidt einmal die 
soluti retentio zuſteht, fo fann berfelbe wohl unzweifelhaft nod viel weniger 
burd) anberiveite Retention oder hurd) Kompenfation fein Forderungsredt geltend 
madjen — was nur bet gweifeitiqen Geſchäften eine begreifliche Ausnahme 
leidet, f. Nr. 3 —, unb ba es demnad bem Gläubiger an allem und jedem 
Mittel feblt, nicht blos an einer actio, ſondern felbft aud an etner 
exceptio, um feinen Anfprud ju realifiren, ba alfo gegen den Pupillen weber 
ein direfter nod) indirekter Zwang Statt findet, fo fonnte wobl infofern in 
1. 41. und 1. 59. citt. gefagt werben, daß ber Pupil] ,nec natura debet*, 
und bag er ,ne quidem jure naturali obligatur‘. 

2) Abgejehen von diefer Cigenthiimlicfeit ijt aber allerdbings eine wahre 
naturalis obligatio begriinbet, und e3 fommen davon hauptfidlid) folgenbe 
Anwendungen in den Gefegen vor: 

a) Wenn ber Pupill tutore auctore, ober nad) erlangter Mündigkeit, 
Rablung leiftet, ober menn bie Zahlung von den Erber des Pupillen oder auch 
von einem Dritten gefchieht, fo ift dieſes eine wirflide solutio debits, vol. 
]. 42. pr. de jurejur. (12, 2), 1. 13. §. 1. de cond. indeb. (12, 6), 1. 21. 
pr. ad leg. Falcid. (35, 2), 1. 64. pr. ad SC. Trebell. (36, 1), 1. 25. §. 1. 
quando dies leg. (36, 2), 1. 95. §. 2. de solut. (46, 3). 

b) Die obligatio des Pupillen fann novirt werden, 1. 19. §. 4. de 
donat. (39, 5), und der Pupil fann durd) feine expromissio noviren, 1. 1. 
§. 1. de novat. (46, 2), Gai. III. 176. Wenn es in 1. 20. §. 4. de novat. 
heißt ,pupillus sine tutoris auctoritate non potest novare‘, fo foll bamit 
nicht geleugnet werden, dag ber frithere Sdulbner liberirt werde, fondern der 
Ginn tft nur, bag bie nova obligatio des Pupillen jure civili nicht rechts⸗ 
beſtändig fei. 

c) Für bie obligatio der Unmündigen können Bürgſchaften rechts⸗ 
gültig beſtellt werden, 1. 35. de recept. (4, 8), |. 42. pr. de jurejur. (12, 2), 


518 Bweites Bud. Ray. III. [8. 279. 


1. 127. de V. O. (45, 1), 1. 2. 25. de fidejuss. (46, 1), 1. 95. §. 4. de 
solut. (46, 3). Daß baffelbe auch von einem constitutum debiti alieni und 
von einer Verpfindung von Seiten eines Dritten gilt, fann feinem Rweifel 
unterliegen. 

d) Das redhtdgiiltig (ſ. lit. a) an den Erben Gezahlte mug von 
diefem in die Falzidiſche Quart eingerednet werden, 1. 21. pr. ad leg. Falecid. 
(35, 2), 1. 44. de solut. (46, 8). 

e) Die Forderung an einen Pupillen Fann den Gegenftand& eines 
legatum nominis abgeben, 1. 25. §. 1. quando dies (36 2). 

3) Was nod insbefonbdere bie gweifeitigen von einem Pupillen ofne 
Auftoritit de Vormunds abgefdloffenen Verträge anbelangt, fo geht die allgemein 
herrſchende Meinung dahin, bag ein ſ. g. contractus claudicans entftehe, b. h. 
ber Pupill habe bie Wahl, ob er das Geſchäft beftehen laſſen wolle oder nicht; 
im erfteren Galle müſſe er natiirlid von feiner Seite vollftandig erfiillen, während 
im zweiten Falle bas ganze Geſchäft fiir betbe Theile gufammenfalle. — So alle 
gemein verbreitet aber aud) dieſe Unfidht tft, (vgl. felbft nod Gavigny, Syſt. III. 
S. 40, Pudta, Lehrb. F. 232, Arndts Lehrb. §. 234 u. A. mr), fo ift fie 
bod) in den Gefegen nidt begriindet, denn nicht nur, daß fie dort nirgends 
ausgeſprochen ift, fo wiberfpridit fie aud), wie überhaupt bie relative Nullität, 
ber Natur ber Gade und dem Geifte des rdmifden Rechts, nam iniquum est, 
non esse mihi cum illo actionem, si nolit, illi vero, si velit, mecum, 
1. 3. §. 2. mandati (17, 1). Man mu vielmebr folgendes Pringip aufſtellen: 
her Mitfontrahent des Pupillen ijt ſtets vollftindig an alle von ihm übernommenen 
Verbindlichkeiten gebunden; der Pupill ift gwar naturaliter ebenfallZ auf das 
Ganze, civiliter aber mur in quantum locupletior factus est, verpflidtet. 
Diefer Sav ift offenbar eine Fonfequente Folge der oben entwidelten Grundſätze, 
und wird nod) insbefondere durch Flarredbende Gefege beftitigt, vgl. vorz. pr. J. 
de auctor. tut. (1, 21), 1. 13. § 29, de act. emt. (19, 1), 1 5. §. 4. de 
auct. et cons. tut. (26, 8), und dazu and) bie oben angef. Gefepe fiber das 
Reffript von Antoninus Pius, deren Inhalt fic ebenfalls mit der gewöhnlich 
angenommenen Meinung nicht vereinigen ligt. Bal. beſonders Brandis a. a. 
O. G. 154 fgg. und Dernburg, Kompenf. ©. 70 fgg. Hierbet fommt aber 
eine heaghtendiwerthe Modififation bes ober bet Mr. 1. Bemerften vor. Während 
nämlich, wie dort angedentet ift, der Gläubiger eines Pupillen in der Regel 
feine Forberung nicht einmal durch Cinreden geltend machen Fann, fo letdet diefed 
dann eine Ausnahme, wenn von einer aus einem giveifeitigen Geſchäfte hervor⸗ 
gegangenen Gegenforderung die Mede ift, inbem wegen einer foldjen der Mit⸗ 
fontrahent bem flagenben Pupillen unbedenflid) eine Retentions- und byw. 
RKompenfations-Ginrede entgegenfewen Fann, vgl. 1. 3. §. 4. de negot. gest. 
(8, 5): 

»Pupillus sane, si negotia gesserit, post rescriptum D. Pii etiam 

conveniri potest in id, quod factus est locupletior, agendo autem 

compensationem ejus quod gessit patitur<. 
und L7. g. 4. de rescind. vendit. (48, 5): 
,Item potest quaeri, si sine tutoris auctoritate pactus fuerit, ut 
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discedatur ab emtione, an perinde sit, atque si ab initio sine tu- 

toris auctoritate emisset, ut scilicet ipse non teneatur, sed agente 

eo retentiones competant ?* 
Wenn Mande died mit der Beſchränkung verftehen wollen, bak bie Cinrede nur 
bis gum Belauf ber Bereidherung ftatthaft fei, fo ift died gewiß unbaltbar. 
Augenſcheinlich kann in 1. 3. §. 4. cit. das , quod gessit‘ nidt, wie 3. B. 
Brandis GS. 161 fag. wil, als gleidbedeutend mit bem ,quod locupletior 
factus est‘ angefeben werden, fo bag ber Ginn ber Stelle nur ber wire, ,wenn 
der Mündel aus feiner Geſchäftsführung verflagt wird, fo baftet er bid gum 
Belauf ber Bereidherung; Flagt er aber felbft, fo Fann ihm eben auch, fo weit er 
bereichert ijt, die Rompenfationseinrebe entgegengebalten werden“; fondern offendar 
wird bier der Gegenſatz ausgefproden: ,burd eine Klage fann der Geſchäftsherr 
nur dad von bem Mündel abbolen, um was derfelbe bereichert ift; auf bem Wege 
der Romp.-Cinrede bagegen Fann er Alles erlangen, was der Mündel durch 
feine Geſchäftsführung ſchuldig gemorben ijt”. Und daß aud in J. 7. §. 1. cit. 
nidt, wie 3. B. Brandis G. 179 fgg. meint, an eine Metention blos bis 
gum Belauf ber Vereiderung gedacht werden darf, geht fdjon daraus hervor, weil 
unter dieſer Vorausfepung bas ,ipse non teneatur* geradezu falſch fei würde. 
Mit voller Evidenz erhellt alſo aus diefen Stellen, daß bei aweifeitigen Geſchäften 
wegen ber gefammten Gegenforderung die Retentions: und baw. Kompenſations⸗ 
Ginrede dem Puyillen entgegengefegt werben fann. Wenn aber nidt Wenige 
daraus aud) den weiter gebenden Sag ableiten wollen, daß dem Gliubiger eines 
Pupillen überhaupt bas Recht guftehe, feine Naturalforderung durch Cinreden 
geltend zu machen: fo gibt es dafür feinen geniigenden Grund, ba in beiden 
Stellen unzweideutig nur vor SGegenforderung aus einem gweifeitigen Gefchafte 
die Rede ift, uno eine Ausdehnung auf andere Falle aus bem oben bei Mro. 1. 
angebdenteten Grunde mehr als bedenflid) erſcheint. — 

Die Refultate der bisherigen Erörterung find folgende: 

a) Wenn ein Miindel ohne Hingutritt des Tutor Verbindlichkeiten 
fibernommen bat, fo fann in drei Fallen felbft eine Klage gegen denfelben an⸗ 
geftellt werden, nämlich bei Verbindlichkeiten aus Deliften, ferner si actio ex re 
venit, und endlid, wenn und foweit der Pupil aus dem Rechtsgeſchäft be⸗ 
reidjert ijt. 

b) Abgefehen hiervon entfteht aus einfeitigen Bertrigen gwar eine 
wahre Naturalobligation mit allen gewöhnlichen Wirkungen derfelben, jedoch mit 
ber wefentliden Mobdijifation, daß ber Gläubiger jeine Forderung aud nidt burd 
Ginrede, und felbft nicht einmal durch soluti retentio geltend maden fan. 

C) Im Falle cined gweifeitigen VWertrags fann aber ber Mitfontrabent 
allerdings feine Gegenforderung gegen den Pupillen durch Netentions- und bzw. 
Kompenſations⸗Einrede geltend machen, und gwar bie ganje Gegenforderung, ohne 
Beſchraänkung auf ben Belauf der Bereicherung. 

Vol. aud Büchel, givilr. Erörtr. II. S. 68 fgg., Frib, Erl. gu Wening 
HI. ©. 270 fog., Gintenis, praft. Zivilr. 1. §. 17. Note 24 fgg., Savigny, 
Obligg. 1. G. 61 fgq., Schultse, de naturali obligatione pupill. Gryph. 1853 
(weldje aber ſäͤmmtlich barin gu weit geben, daß fle dem Olanbiger allgemein, 
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nidt blos im Falle eined zweiſeitigen Geſchäfts, ein CinredesRedht einräumen), 
Keller in Bekker's Jahrb. IV. S. 372 fag., Sdhwanert, Natural.-Obligat. 
G. 363 fgg., Machelard, des obligat. naturelles p. 195 sqq. 


b) Ginfeitige Geſchäftsführung. §. 280. 


Dig. XXVI. 9. Cod. V. 39. quando ex facto tutoris vel 
curatoris minores agere vel conveniri possunt. — Rudorff II. 
©. 319 fgg. 


C. Bon dem Verhaltnip mehrerer Vormünder. 


1) Bon den verfchiedenen Arten der Bormiinder nad 
Verſchiedenheit ihrer Thatigfeit. §. 281. 


Bal. vo. Löhr im givil. Archiv XI. ©. 3 fgg., Glück XXIX. 
©. 173 fgg.; Rudorff I. S. 238 fgg. 

1) Ulp. 1.14. §. £. de solut. (46, 3): Sunt quidam tutores, 
qui honorarw appellantur; sunt, qui rez notitiae gratia dantur; 
sunt, qui ad hoc dantur, ut gerant; et hoc vel pater adjicit, 
ut unus, puta, gerat, vel voluntate tutorum uni committitur 
gestus, vel praetor ita decernit. Dico igitur, cuicumque ex 
tutoribus fuerat solutum, etsi honorariis — nam et ad hos 
periculum pertinet — recte solvi, nisi interdicta iis a praetore 
fuerit administratio; nam si interdicta est, non recte solvitur. 

2) Ulp. 1, 3. §. 1. de adm. et peric. (26, 7): Si parens 
vel pater, qui in potestate habet, destinaverit testamento, quis 
tutorum tutelam gerat, illum debere gerere praetor putavit; 
— — §. 2. Caeteri igitur tutores non administrabunt, sed 
erunt hi, quos vulgo honorarios appellamus. Nec quisquam 
putet, ad hos periculum nullum redundare; constat enim, hos 
quoque, excussis prius facultatibus ejus, qui gesserit, con- 
veniri oportere; dati sunt enim quasi observatores actus ejus 
et custodes; imputabiturque eis quandoque, cur, si male eum 
conversari videbant, suspectum eum non fecerunt. 

3) Idem \. 14. § 6. de solut.: Ei qui notitiae gratia 
datus est, an recte solvatur, videndum est, guia ad instruen- 
dos contutores datur. Sed cum tutor sit, nisi prohibitum fuerit 
ei solvi, puto liberationem contingere. 
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Anm. Ob and der tutor honorarius zur interpositio auctoritatis 
berechtigt fei, ift gar febr beftritten. Viele Gltere und menere Juriſten, ſ. die bet 
Glück XXIX. ©. 184. Note 37. Ritt., Mühlenbruch, Lehrbuch §. 598. bei 
Note 4, leugnen died mit Berufung auf 1. 4. de auct. et cons.: 

„Etsi pluribus datis tutoribus unius auctoritas sufficiat, tamen si 

tutor auctoretur, cui administratio tutelae concessa non est, id ratum 

a praetore haberi non debet, et ideo puto verius esse, quod Ofilio 

placebat, si eo tutore auctore, qui tutelam non gerat, emam a 

pupillo, sciens alium ejus tutelam gerere, dominum me non posse 

fieri‘. 
Da eB aber umgefehrt in 1. 49. de acqu. vel omitt. hered. (29, 2) 
heißt: 

„Pupillum etiam eo tutore auctore, qui tutelam non gerat, here- 

ditatem adeundo obligari ait‘, 
und bie Erflirung bdiefer Stelle, welde 3. B. Mühlenbruch a. a. O. giebt: ed 
fet bier von einem Vormunde bie Rede, der, obgleid er geriren könnte, bod ſich 
faftifd) nicht in die Verwaltung gemiſcht habe, gewif nicht gebilligt werden fann, 
weil es wohl faum einem rimifden Suriften einfallen fonnte, einen fo durdaus 
itrelevanten Umiftand befonder3 hervorzubeben, und fogar eine Auftoritit dafiir 
anzuführen (,ait(Julianus]‘*), und weil überdies tutor, qui tutelam non gerit 
techniſch derjenige Tutor ift, welder fid) mit der Abminifiration gar nidt zu 
befajjen bat, wie fdion durch bie 1. 4. cit. bewiefen werden Fann, fo folgen gewif 
mit Recht die meiften Alteren und neueren Surijten ber entgegengefegten Anſicht, 
und riumen aud bem tutor honorarius das Recht gu auftoriren ei, vgl. 3. B. 
Glück XXIX. G. 183 fgg. unb die bort Note 39. Ritt., XXXIII. ©. 102 fgg., 
yp. Lohr in feinem Magazin ML. GS. 29 fgg. und im giv. Archiv XI. ©. 6, 
Zöpfl, Vergleichung ber rimifden Tutel und Kura S. 46 fgg., Rudorff II. 
G. 302 fog. Wie aber mit diefer Anfidt die 1. 4. cit. gu vereinigen fet, baritber 
find die genannten Schriftſteller keineswegs einverftanden. Am unbaltbarften tft 
gewiß die Idee von Zopfl a. a. O., ber das auctorars in J. 4. gar nidjt von 
ber auctoritatis interpositio verftehen, fonbern es in ber Bedeutung vow ver- 
kaufen auffaffer will; f. dagegen die gründliche Ausführung von Glück XXXIII. 
S. 106 fgg. — v. Löhr und Glück wollen daher, nad dem Vorgange der 
Gloſſe, diel. 4. cit. nicht von einem tutor honorarius, ſondern von einem 
foldjen Vormunde verftehen, bem die Adminiſtration geradegu verboten ift. Da 
es aber gewif eine febr kühne rebnerifde Figur fein wilrbe, concessa non est 
fiir interdicta est yu gebrauden, und zwar gerade bei einem Gag, wo bad 
Hervorheben eines Verbots wefentlid) wire, und ba überdies unmittelbar 
nachher der allgemeine Ausdruck, tutor qui tutelam non gerit, al8 fynonym 
gebraudt wird mit bem anberen: tutor, cui administratio tutelae concessa 
non est, fo möchte aud) diefer Vereinigungs-Verſuch kaum gebilligt werden 
fonnen. Am meiften midte es hiernad fiir fid) haben, wenn man mit Cujacsus 
ad 1. 49. cit. (ad African. tr. IV.), dem jept aud) Ruborff a. a. O. folgt, 
zwiſchen verfdiedenen Arten ber Gefdafte, bei denen die auctoritas interponirt 
wird, unterſcheidet. Bei ſolchen Geſchäften nämlich, welche fid) al® Atte der 
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Abminiftration herausftellen, wie namentlid) bet Verkäufen, ift allerdings der 
tutor honorarius nicht gu auftoriren befugt, eben weil er fid) mit ber Admi⸗ 
niftration beS Mündelvermögens nidjt zu befaffen hat, 1. 4. cit; im Mebrigen 
aber muß er, eben weil er bod) Tutor ift, ad auftoriren können, wie namentlid 
bei einem Crbfdaftsantritt, welden man dod gewiß nidt als Ausflug ber Ad⸗ 
minifiration betrachten barf, 1. 49. cit. Dak bie auctoritas de8 tutor hono- 
rarius aud) immer bann vollfommen wirffam ift, wenn der tutor gerens feine 
Ginwwilligung gu bem Geſchäfte gegeben bat, ſcheint mir ungweifelbaft, indem ja 
unter diefer Borausfepung von einem Cingriff in die Abminiftration feine Rede 
fein Fann; aber id) begtweifele fehr, daß man mit Pudta, Borlef. gu §. 352. 
burd) dieſe an fid) gewif richtige Bemerfung den Widerſtreit der Heiden hier be- 
fprodjenen Stellen aufldfen barf, denn es fdeint mir bod in ber That febr 
gemagt, bei 1. 49. cit. die vorausgegangene Einwilligung bes tutor gerens zu 
ſubintelligiren. 


2) Von der Feſtſetzung eines adminiſtrirenden Vormundes. 
G. 282, 


§. 1. J. de satisdatione tutor. et curator. (1, 24): Sed si 
ex testamento vel inquisitione duo pluresve dati fuerint, potest 
unus offerre satis de indemnitate pupilli vel adolescentis et 
contutori vel concuratori praeferri, ut solus administret, vel 
ut contutor satis offerens praeponatur ei et ipse solus admini- 
stret. Itaque per se non potest petere satis a contutore vel 
concuratore suo, sed offerre debet, ut electionem det contu- 
tori vel concuratori suo, utrum velit satis accipere, an satis- 
dare. Quod si nemo eorun satis offerat, si quidem adscriptum 
fuerit a testatore, quis gerat, ille gerere debet, ut edicto prae- 
toris cavetur. Si autem tutores dissenserint circa eligendum 
eum vel eos, qui gerere debent, praetor partes suas inter- 
ponere debet. Idem et in pluribus ex inquisitione datis pro- 
bandum est, id est, ut major pars eligere possit, per quem 
administratio fieret. 


3) Bon der Theilung der Verwaltung, §. 283. 


Cod. V. 52. de dividenda tutela (et pro qua parte quisque 
tutorum conveniatur). 
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D. Bon den Ragen aus der Vormundſchaft. 
1) Actio tutelae directa und contraria. §. 284. 


Dig. XXVIII. 3. de tutelae (et rationibus distrahendis et 
utili curationis causa) actione; XXVII. 4. de contraria tutelae 
et utili actione; XXVII. 7. de (fidejussoribus et nominatoribus 
et) heredibus tutorum et curatorum. — Cod. V. 51. arbitrium 
tutelae; V. 54. de heredibus tutorum et curatorum; V. 58. de 
contrario judicio tutelae. 


1) Sever. et Antonin. 1. 1. C. de hered. tutor. et cura- 
tor.: Heredes tutorum ob negligentiam , quae non latae culpae 
comparari possit, condemnari non oportet, si non contra tuto- 
rem lis inchoata est, neque ex damno pupilli lucrum captatum 
aut gratia praestitum sit. Vergl. Haffe, Kulpa S. 365 fgg., 
Francke, Beitrage I. ©. 12 fgg., Glück XXX. ©. 269 fag., 
Rudorff II. S. 42 fgg. 


2) Ulp. 1. 9. §. 4. de tutelae: Et generaliter, quod tra- 
ditum est, pupillum cum tutore suo agere tutelae non posse, 
hactenus verum est, si eadem tutela sit; absurdum enim erat, 
a tutore rationem administrationis negotiorum pupilli’ reposci, 
in qua adhuc perseveraret; in qua autem desinit tutor et 
iterum coepit esse, sic ex pristina administratione tutelae 
debitor est pupillo, quomodo si pecuniam creditam a patre ejus 
accepisset. 

3) Ulp. et Paul. 1. 9. §. ult. et 1. 10. de tutelae: Ceterae 
actiones praeter tutelae adversus tutorem competunt, etsi 
adhuc tutelam administrat , veluti furti, damni injuriae, con- 
dictio. (1. 10.) Sed non dantur pupillo, dum tutor tutelam 
gerit; quamvis enim morte tutoris intereant, tamen pupillus 
cum herede ejus actionem [scil. tutelae] habet, quia sibi sol- 
vere debuit. 


2) Actio rationibus distrahendis. §. 285. 
Dig. XXVII. 3. de — — rationibus distrahendis — — 


actione. 
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3) Klagen gegen Biirgen, affirmatores, nominatores, 


postulatores. §. 286. 
Dig. XX VII. 7. de fidejussoribus et nominatoribus et here- 
dibus tutorum vel curatorum. — Cod. V. 46. si mater in- 


demnitatem promisit; V. 57. de fidejussoribus tutorum vel cu- 
ratorum. 


4) Actio subsidiaria adversus magistratus. §. 287. 


Dig. XX VII. 8, Cod. V. 75. de magistratibus conveniendis. — 
Schlayer in Gießer Zeitſchrift. N. F. XIII. S. 121 fgg. 


E. Won der Beendigung der Vormundſchaft. 


Inst, 1. 22. quibus modis tutela finitur; Cod. V. 60. quando 
tutores vel curatores esse desinant.— v. Buchholtz, jur. Abp. 
GS. 266 fgg., Rudorff I. S. 204 fag. 


1) Im Algemeinen. §. 288, 


Anm. Viele Schwierigkeit hat eine Stelle bes Paulus, nämlich die 
1. 7. pr. fe capite minutis (4, 5) gemadt: 

» Lutelas etiam non amittit capitis minutio, exceptis his, quae in 
jure alieno personis positis deferuntur. Igitur testamento dati 
vel ex lege, vel ex SCto erunt nihilominus tutores. Sed legitimae 
tutelae ex XII tabulis intervertuntur eadem ratione, qua et here- 
ditates exinde legitimae, quia agnatis deferuntur, qui desinunt 
esse familia mutati‘. 

Die ftrenge Worterflirung der unterftrichenen Morte wiirde dahin führen, 
bag bie einem Filiusfamilias beferirte Tutel burch capitis dem. minima 
erldfdjen wiirde. Da aber in J. 11. de tut. et rat. distr. (27, 3) ausdrücklich 
fteht, bag die Emangipation eines tutor filiusfam. bie Tutel nicht aufhebe, 
fo müßte jener Gag dod) wieder auf dite datio in adoptionem eine’ ſolchen 
Tutor befdrankt werden, und demgemäß ftellt aud wirklich Mühlenbruch, 
Lehrbud §. 587. den Saw auf: ,etne den Vormund betreffende minima c. d. 
hebt bas Rechtsverhältniß auf, — — wenn der BVormund filiusfamilias ift, 
und in Wboption gegeben wird“. Da dies aber gewif ein fehr diirftiges Refultat 
ift, wofür ſich kaum ein innerer Grund angeben läßt, und welded überdies 
an bem allgemeinen Ausdruck ber 1. 7. ſcheitert, indem bier nit blos von der 
datio in adoptionem, fonbern ilberhaupt von der cap. dem. bie Rede ift, 
fo verwerfen die bei weitem Meiften, gewiß mit Recht, diefe Erklärung. Offenbar 
wollte Paulus, wie aus bem ganjen Zuſammenhange bervorgeht, mit ben 
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hervorgebobenen BWorten die legitimi tutores ex XII tabulis begeichnen, ſ. auch 
Basil. XLIV. 2. 6: „ijy cow dos rot SuwdexadéArou™, Um aber dies 
berausgzubringen, bat man meiftens gu Lertverdnderungen fetne Zufludt ge- 
nommen. Viele wollten nämlich mit Jac. Gothofred. not. ad XII. tabul. (in 
Otton. thes. III. p. 170) ftatt in jure alieno lejen in jure antiquo, und 
Andere, denen neuerlid) aud) namentlich Huſchke im Rhein. Muſ. VIL. ©. 
168 fgg-, Savigny, Soft. Il. S. 77 fgg. Not. p. und Scheurl, Beitrage I. 
S. 248. beigetreten find, fchalten mit Galoanber vor deferuntur ein non 
ein, welche letztere Ronjeftur fid) darauf griimbet, weil die legitima tutela 
einem Filiusfamilias nicht deferirt werden könne. Jn der That fcheint aber jede 
Veränderung unndthig gu fein, indem die Erklärung, welche ber Scholiaſt zu 
ben Gafilifen (bet Fabr. VI. p. 159. schol. n., bet Heimb. IV. p. 555. 
schol. 4.) giebt, vollfommen geniigend ift. Diefer erläutert nämlich die ftreitigen 
Worte: tovréots too drapelvaosy iweforotag méyos tHG tov waredc relevtys 
(,,hoc est, qui remanserunt in potestate usque ad mortem patris‘), fo 
daß alfo ber Sinn derſelben der ift: diejenige Tutel werde burd) cap. dem. min. 
des Tutor beendigt, welde den Agnaten beferirt werde; f. aud) Glück XXXI. 
G. 141 fag. Not., Rudorff ML S. 238. — Veber bie verfdhiebenen Meinungen 
fiberhaupt vgl. Schult. et Smallenb. ad hb. 1. (tom. I. p. 559 sqq.), @lid IL. 
S. 199 fag. Mot. 94, XXXI. GS. 189 fgg. Not. 26. 


2) Insbefondere von der remotio tutoris suspecti. 
§. 289. 


Inst. I. 26. de suspectis tutoribus vel curatoribus. — Dig. 
XXVI. 10. de suspectis tutoribus vel curatoribus. — Cod. V. 43. 
de suspectis tutoribus vel curatoribus. — Glid XXXI. ©. 
41 fgg., Rudorff M1. S. 176 fgg. 

1) Ulp. 1. 1. §. 6. 7. h. t.: Consequens est, ut videamus, 
qui possunt suspectos postulare, et sciendum est, quasi publicam 
esse hanc actionem, hoc est, omnibus patere. (§. 7.) Quin 
imo et mulieres admittuntur, sed hae solae, quae pietate 
necessitudinis ductae ad hoc procedunt, utputa mater, nutrix 
quoque et avia possunt. 

2) Idem |. 3. §. 4. eod.: Praeterea videndum, an et sine 
accusatione possit suspectus repelli; et magis est, ut repelli 
debeat, si praetori liqueat ex apertissimis rerum argumentis, 
suspectum eum esse; quod favore pupillorum accipiendum est. 

3) Idem |. 7. §. 1. h. t.: Si fraus non sit admissa, sed 
lata negligentia, quia ista prope fraudem accedit, removeri 
hunc quasi suspectum oportet. 
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4) Idem 1. 3. §. 5. eod.: Quodsi quid admisit, ante tamen 
admisit, quam tutor esset, quamvis in bonis pupilli vel in 
tutela [scil. priori, cf. 1. 3. §. 7. h. t.], non potest suspectus 
tutor postulari, quia delictum tutelam praecessit. Proinde si 
pupilli substantiam expilavit, sed antequam tutor esset, ac- 
cusari debet expilatae hereditatis, si minus, furti. [Ctatt 
antequam tutor esset am Ende der Stelle, was gang unpafjend 
ift, mug uothwendig antequam heres esset gelefen werden, um 
den Gegenſatz zwiſchen der accusatio expil. heredit. und der actio 
furti auszudrücken. Die falſche Lefeart ijt aus der irrigen Wieders 
Holung des friiberen ante —, quam tutor esset entitanden. 
Faber, jurispr. Papinian. scient. tit. XXV. p. 1162, Olid 
XXXL S. 55. Not. 5, Rudorff I. S. 194. Not. 12]. — Sine 
Ausnahme des obigen Gages enthalt 1. 3. 8. 8. eod.: Si autem 
ipse tutor est solus, numquid, quia tutelae [actio] cessat, 
removendus sit ab hac administratione, quasi in hac suspectus 
ex eo, quod in alia male versatus sit? Ergo et in eo, qui 
curator solus post finitam tutelam confirmatus est, idem dici 
potest. ©. Glid a. a. O. S. 58. Not., Rudorff S. 196. 
Not. — 

Anm. Neuere Furiften madden nit felten einen Unterſchied gwifden 
accusatio suspecti und quasi suspecti tutoris, und gwar foll die leptere in 
zwei Fällen eintreten, nämlich wenn ein Tutor wegen gar nicht gefilbrter, und 
wenn er wegen fulpos gefiihrter Verwaltung abgefest werde. Fir das Lebtere 
beruft man fid) auf Tert 3, und für bas Crfte auf F. 5. J. bh. t: Sed es 
antequam incipiat tutelam gerere tutor, posse eum quast suspectum re- 
moveri, idem Julianus scripsit, et secundum eum constitutum est, womit 
man wohl aud) in Verbinbung bringt |. 4. §. 4. b. t: ,,Qui nihil gesserunt, 
non possunt suspecti postulari, verum ob ignaviam vel negligentiam vel 
dolum possunt removeri'. Su der That aber fallt eB ins Auge, daß in ben 
beiden erjten Stellen bas quasi suspectus fein techniſcher Ausdrud fein foll, 
fondern quasi nur foviel wie tamquam ober ut heißt; und was die 1.4. §. 4. cit. 
anbelangt, fo ift ihr einfacer Ginn folgenbder: wegen blofen Nichtthuns fann 
feine postulatio suspecti Statt finden, fonbdern nur, wenn das Nichtadmi⸗ 
niſtriren aus dolus ober culpa lata gefdieht. — Von einem Unterſchied swifden 
suspectus und quasi suspectus ift alfo in den Gefegen feine Mede, vgl. aud 
13. § 17 bt, 15. C. h. t. u. a. m. 


F. Vom Protutor und falsus tutor. §. 290. 


Dig. XXVII. 5. Cod. V. 45. de eo, qui pro tutore prove 
curatore negotia gessit. — Dig. XXVII. 6, quod falso tutore 


§. 290.) Bon ber Vormundſchaft. 527 


auctore gestum esse dicatur. — Meujtetel im giv. Archiv 1. 
Mo. 18; Gli XXXII. ©. 293 fgg., Rudorff I. S. 292 fgg., 
Il. ©. 11 fgg. ©. 18. 48 fag. ©. 59. 76. 

1) Ulp. 1. 1. pr. de eo, qui pro tut.: Protutelae actionem 
necessario praetor proposuit, nam quia plerumque incertum 
est, utrum quis tutor, an vero quasi tutor pro tutore admini- 
straverit tutelam, idcirco in utrumque casum actionem scripsit, 
ut sive tutor est, sive non sit, qui gessit, actione tamen 
teneretur. — — §. 3. Cum eo, qui pro tutore negotia gessit, 
etiam ante pubertatem agi posse, nulla dubitatio est, quia 
tutor non est. 

2) Idem |. 5. eod.: Ei, qui pro tutore negotia gessit, con- 
trarium judicium competit. 

3) Pompon. |. 4. eod.: Qui pro tutore negotia gerit, 
eandem fidem et diligentiam praestat, quam tutor praestaret. — 
Nicht entgegen fteht Paul. 1. 53. §. 3. de furt. (47, 2) (jf. oben 
§. 274. Lert 2); denn offenbar ijt hier blos von demijenigen 
Protutor die Rede, weldher ſich gu der Adminiſtration gugedrangt 
hat, Zimmern iu giv. Archiv I. Mr. 19, Glad XXXII. ©. 315 
fgg., Rudorff UL S. 76. 

4) Ulp. 1. 1. § 1. 6. quod falso tutore: Verba autem 
Edicti haec sunt: quod eo auctore, qui tutor non fuertt 
— — st id actor ignoravit, dabo in integrum resti- 
tutsonem. Bgl. oben §. 186. Anm. 

5) Idem |. 7. pr. eod.: Novissime Praetor ait: In eum, 
quicum tutor non esset, dolo malo auctor factus esse 
dicetur, judicium dabo, ut quanti ea res erit, tantam 
pecuniam condemnetur. — Bal. Gai. 1. 10. eod.: Si falso 
tutore auctore actum sit, et interea dies actionis exierit, aut 
res usucapta sit, omnia incommoda perinde sustinere debet, ac 
si illo tempore vero tutore auctore egisset. Weber die ver⸗ 
ſchiedenen Erflarungen f. Glide XXXII. ©. 307 fag., Rudorff 
Ii. S. 296 fgg. — S. auch Ulp. 1. 7. §. 3. h. t.: Pomponius 
libr. XXX. recte scribit, etiam sumtuum in hoc judicio rationem 
haberi, quos facturus est actor restitutorio agendo. gl. 
Rudorff S. 298. 


TT, Won der Kura, 


Inst. 1. 23. de curationibus. 
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A. Bon der cura tiber Minderjahrige. 
1) Nad) römiſchem Rechte. §. 291. 


Vol. Glück XXIX. S. 473 fgg, XXX. S. 1 fag., Rudorff 
I. ©. 91 fgg., v. Gavigny, über den Schutz der Mtinderjahrigen 
im rom. Rechte, und insbefondere von der lex Plaetoria. Berlin 
1835. (aud) mit einigen Zuſätzen abgedrudt in der geſch. Zeitſchr. 
X. ©, 232 fag., und abermald in den vermifdten Schriften. Bd. I. 
©. 321 fgg.). 


Anm. 1. Fiir die Gefdhidhte diefer Kuratel ift die Hauptquelle die Er⸗ 
ziblung des Rapitolinus in Marco c. 10: ,De curatoribus, quum ante 
nonnisi ex lege Plaetoria vel propter lasciviam vel propter dementiam 
darentur, ita statuit [scil. Marcus], ut omnes adulti curatores acciperent 
non redditis causis*. Was aber hiernach durch bie lex Plaetoria eingefihrt 
fei, ift unter den Auslegern ausnehmend beftritten. Wbgefehen von ber gewif 
unbaltbaren Anſicht, daß in ber lex Plaetoria mur Seftimmungen iiber die 
Dativ-Ruratel der Wahnſinnigen und Verſchwender enthalten, und eine Kuratel 
ber Mtinderjabrigen erſt durch bie Konftitution von Marcus eingefiihrt fet, ſ. da⸗ 
gegen Rudorff J. S. 95 fgg., ftveitet mam mod) §. 3. T. vorzüglich daritber, 
ob in ben Worten ex lege Plaetoria — dementiam, drei verfdiedene Rura- 
telen, über Minbderjibrige, Verfdwender und Wabhnfinnige ausgedrückt fein 
follten, ober of bier nur von der cura minorum ex lege Plaetoria bie Rede 
fei, und in ben Morten vel propter lasciviam vel propter dementiam blo 
bie Griinde dieſer Kuratel angedeutet feien. Go febr man aud anerfennen mug, 
daß die letztere Anſicht, welche unter ben Neuere 3. B. nod) Olid XXX. 
S. 1 fgg. und Marezoll in Gießer Zeitſchr. I. S. 430 fgg. Mot. vertheidigt 
haben, die meiften äußeren Griinbe fiir ſich hat, fo möchten doc) gang über⸗ 
wiegende innere Griinde fiir die erftere Auslegung, wornad in ber Stelle ded 
Kapitolin drei verſchiedene Kuratelen angefiibrt find, entſcheiden, und wirklich ift 
biefelbe aud) befonders mad) dem Vorgange von Heineccius hist. jur. 1. §. 99. 
und syntagm. antiqu. I. 23. 8. 8. von den meiften Neueren angenommen 
worden, vgl. 3. B. Gdweppe, Rg. §. 432, Zimmern, Rg. J. §. 287., 
Rudorff J. S. 95 fgg. und bef. v. Gavigny a. a. O. S. 19 fgg. (verm. 
Schriften G. 355 fgg.). Hiernach würde fic) dann folgendes Mefultat heraus- 
ftellen. Die lex Plaetoria orbnete gegen denjenigen, welder in einem Rechts⸗ 
geſchäfte mit einem Minderjährigen denſelben dolos beeintradtigte, ein judicium 
publicum (Geldftrafe und Infamie) an, Cic. de nat. Deor. III. 30., de offic. 
III. 15, Tab. Heracl. L 111 sqqg. Da num dadurch leicht der Minbderjibrige 
gang kreditlos hatte werben können, indem fid Niemand ben Gefahren eined 
folden judicium ausſetzen modjte, fo wurde ferner verordnet, daß der Dtinor auf 
Untrag feines Kontrahenten fic einen Kurator erbitten dürfe, unb durch die Rue 
giehung eines folden bie Folgen ber lex Plaetoria abgewenbdet würden, v. 
Savigny S. 13. (verm. Schriften S. 343 fgg.) Marcus aber verfiigte, 
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daß and) ohne ſolche bejonbdere Beranlaffung der Minor fid) ſtets einen Rurator 
erbitten Ddiirfe. 

Hierbei ijt es nun im Wejentliden aud nod) tm Juftinianifdjen Rechte 
geklieben, und ein Zwang gur Annahme eines generellen Kurator findet nidt 
Statt, §. 2. J. de curator. (1, 23): ,Inviti adolescentes curatores non 
accipiunt‘, vgl. 1. 43. §. 3. de procurator (3, 3), 1. 18. §. 2. de tutor. et 
curator. dat. (26, 5), 1. 2. §. 4. 5. qui petant (26, 6), 1. 86. §. 1. de 
excus. (27, 1), 1. 6. C. qui petant (5, 31), fondern ber Mtinberjibrige erbialt 
einen allgemeinen Rurator mur auf feine Bitte, und dann aud eben nur ben, 
ben er fid) erbittet, obgleid) der Pritor bie vorgefdlagene Perſon aus trifftigen 
Gründen verwerfer kann. Dod wird in einigen Fallen ber Minderjährige zur 
Annahme eines Kurator gezwungen, und gwar namentlich bei Prozeßführung 
§. 2. J. de curator. 1. C. qui petant (5, 81), bet Annahme von Zablungen, 
1. 7. §.2. de minorib. (4, 4), und vorzüglich, wenn der Minor den Erinnerun⸗ 
gen des abgebenden Tutor, fid) einen Rurator gu erbitten, 1. 5. § 5., 1. 88. 
§. 1. de adm. et peric. (26, 7), nicht nadfommt, 1. 7. C. qui petant. Sn 
biefem legteren Falle ift zwar ber auf Antrag des Tutor ernannte Rurator aud 
nur ein fpegieller filr bie Uebernahme und fortwabrende Verwaltung bes bisher 
von dem Vormund verwalteten Vermoögens, nicht aud ded fpdter hingufommenden; 
aber gewiß erbat fid) ber Minor regelmäßig in foldem Falle einen Rurator, der 
bann genereller war, um den großen Bortheil nicht eingubiifen, bie Perfor des 
künftigen Kurator felbft beftimmen gu können. Bol. Rudorff J. S. 106 fgg., 
bef. S. 408 fgg., v. Savigny a. a. O. S. 26 fag. (verm. Schriften S. 366 fgg.) 
Aus dieſer Darſtellung geht nun von ſelbſt hervor, daß auch ſchon bei den 
Römern regelmäßig jeder Minor einen generellen Kurator hatte, ſ. aud pr. J. 
de curator., J. 1. § 8. de minorib. — Gai. Epit. I. 8., Ulp. XII. 4. und 
bad Gegentheil modte wohl hauptſächlich nur in dem Galle vorfommen, wenn 
Semand als pubes, sui juris geworbden war. 

Anm. 2. Ueber die Frage, inwiefern ein Minor, welder einen bleibenden 
Rurator hat, ſich ohne denſelben durch BVertrige verpflidten könne, find die Wn- 
fichten unferer Surifien ſehr verfdieden. Während hier Mande diefelben Grund⸗ 
faze, wie bet Pupillen annehmen (ſ. oben §. 279. Anm.), behaupten Andere 
unigefehrt, ber Minderjährige könne fid) ganz fret verpflidten, und die herrfdjende 
Meinung geht babi, bak der Minor ohne Konſens ded Rurators gwar wohl 
feine Perfon, aber nicht fein Vermögen obligiren fine, Glück IV. S. 75 fag. 
Dieſe leptere Meinung ijt gang gewiß unhaltbar, denn eine foldye Unterſcheidung 
ift dem römiſchen Rechte gang unbefannt, unb wollte man etwa unter ben die 
Perfon obligirenden Vertrigen die obligationes in faciendo verftehen, fo über⸗ 
fieht man, daß biefelben regelmafig durd) ben Willen bes Schuldners ſich in eine 
obligatio auf Leiſtung bed Sntereffe, alfo in eine dad Vermigen betreffende Ber: 
bindlichkeit umwandeln fonnen. Wollte man aber etwa darunter Che und 
Sponſalien verftehen, fo ift died an fich freilich ridtig, denn Beides Fann der 
Minor ohne Kurator giltig abfdliefen, aber es gehört nicht eigentlid) hierber, 
weil Beides feine obligivenden Nontrafte find. — Oem Pringip nad muß man 
gewiß ber zweiten ber vorber angegebenen Meinungen beiftimmen, dag nämlich 
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regelmapig ber Minor auch ohne Konſens des Kurators fic) wirkjam verpflichten 
könne, obwohl freilid) der Rurator nidtS aus bem Vermögen des Minor gu 
bezahlen braudt, und aud) ber Minor felbjt fic) in integrum reftituiren laſſen 
fann. Gang dentlich ift diefer Grundſatz ausgefproden in 1. 101. de V. O. 
45, 1): 
* "Puberes sine curatoribus suis possunt ex stipulatu obligari‘. 
Freilich will man hier bald durd) Verdinderung bes Textes — fo ſchieben 
4. B. Mande ein non ein, vgl. Donell. comm. XII. c. 22. §. 50., und Andere 
wollen ftatt obligari leſen obligare, 3. B. van Leuwen ad h. 1., Noodt, de 
pact. et transact. c. 20, — balb burd) Qnterpretation belfen, indem man 
namlid bie Stelle von folden Minderjihrigen verftehen rill, welche gar feine 
uratoren haben, glossa ad h. J. ober indem man den Gap darin findet, daf 
aud) ohne bie Gegenwart be3 Rurator giltig vom Minor fontrahirt werben 
könne, wenn mur nadberige Beiſtimmung hingufomme, Vinnius, de pact. cap. 
14. ad Inst. HI. 20. §. 9., Puchta, Kurſ. der Inſtitut. I. §. 202. Not. aa, 
oder indem man ba8 ganze Gefes nur auf Verträge besieht, welche bie Perfor 
betveffer, Gliid IV. S. 80. ibique citt. Wie willfiirlid) aber ſowohl jene 
Emendations: als dieſe Guterpretations-Berfuche find, fällt von felbft in's Auge. 
Das angegebene Prinzip ift aber nod) außerdem Far genug ansgefproden in 
1. 48. de O. et A. (44, 7): 
„Obligari potest paterfamilias suae potestatis, pubes, compos mentis ; 
pupillus sine tutoris auctoritate non obligatur jure civili, servus 
autem ex contractibus non obligatur“; 
und in 1, 141. 8. 2. de V. O.: 
»Pubes vero, qui in potestate est, proinde ac si paterfamilias esset, 
obligari solet‘; 
und Belege dazu finden fid aud) in 1. 7. pr. §. 1. 2. de minor. (4, 4), 1. 8. 
§. 2. ad SC. Maced. (14, 6), 1. 20. §. 1. de liberat. (84, 3), 1. 1. §. 18. 
14. ad SC. Trebell. (36, 1), 1. 2. §. 1. de pollicit. (60, 12), 1. 12. C. de 
jure delib. (6, 30), bet welden Stellen man nur von der fibrigend aud ganz 
unbedenfliden Guppofition ausgehen mug, daß der minor sui juris im Zweifel 
einen Kurator habe. — Wenn man fid) aber fiir bie herrjdende Lehre vorzüglich 
auf 1. 8. C. de in integr. rest. (2, 22): 
„Si curatorem habens minor XXY. annis post pupillarem aetatem 
res vendidisti, hune contractum servari non oportet, cum non ab- 
similis ei habeatur minor curatorem habens, cui a praetore curatore 
dato bonis interdictum est. Si vero sine curatore constitutus con- 
tractum fecisti, implorare in integrum restitutionem, si necdum 
tempora praefinita excesserint, causa cognita non prohiberis‘ 
berufen bat, indem Bier die vom Minor ohne feinen Kurator vorgenommenen 
Berkiufe fiir unwirkſam erklärt wiirben, unb der Minor iberhaupt dem gerichtlich 
erflirten Verſchwender gleichgeſtellt werde; fo iiberfieht man, dah in ber Stelle 
aud) wirflid) nur von dem vendere bie Rede, und in diefer fpegiellen Beziehung 
bie Parallele mit bem Prodigus ausgefproden ift. Allerdings alfo enlhalt dieſes 
Reffript eine widtige Modififation unſeres Pringips, daß nämlich bei eigentlichen 
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Beriugerungen, 3. B. Verkäufen und BVerpfindungen, der Minor bed Konſenſes 
feineS Kurator bedart; aber die Giltigheit ber Regel felbit wird dadurch nist im 
Mindeften angegriffen. Dag man bei eigentliden Veräußerungen mebr verlangte, 
al bet anberen obligirenden Verträgen, liegt ſchon in ber Natur der Sache, 
und namentlich ift and eine folde Hervorhebung der alienatio bei bem vor: 
mundſchaftlichen Inſtitut ganz dem Entwickelungsganz deſſelben bet den Römern 
angemeſſen, denn während die Vormünder ſelbſt ſehr frei das Vermögen der 
Pfleglinge adminiſtriren, dürfen ſie doch ſeit Septimius Severus gewiſſe Grund⸗ 
ſtücke, und ſeit Konſtantin faſt nichts mehr ohne beſonderes Dekret der Obrigkeit 
verdupern (ſ. oben F. 277). 

Bol. überhanpt die gründliche Ausführung von Marezoll in Giefer 
Zeitſchr. II. S. 374 fgg., und dazu Rudorff II. S. 284 fgg. und v. Savigny 
a. a. O. S. 32 fag. (verm. Schriften S. 384 fag.), Göſchen, Vorleſ. §. 429. 
(Bd. HW. S. 171 fgg.), Wening, Lehrb. §. 225. (feit ber 4. Aufl., während 
derfelbe in den fritheren Arflagen der entgegengefepter Meinung folgte), Frig, 
Erl. gu Mening Heft UI. GS. 275, Unterholgner, Sduldverh. I. S. 163, 
Steun im Oldenburg. Ard. Bd. 1. GS. 102 fag., Hufnagel, Mittheil. aus der 
Wilrttemberg. Praxis Bd. J. GS. 57 fgg., le Fort J. c. p. 41. u. A. m. Dod 
folgen auch nod h. 3. T. nicht Wenige der frither herrſchenden Lehre, vol. 3. B. 
Mühlenbruch, Lehrb. §. 191. Not. 5, Puchta, Lebrb. §. 51. Not. d, Vorlef. 
ad h. 1. Bb. J. S. 104 fgg., Kurſ. ber Inſtitt. I. §. 202. Not. aa, Gintenis, 
pratt. Rivilr. III. F. 145. Mot t., Pfeiffer, prakt. Ausführ. Bb. VIL. No. 6, 
Machelard, des oblig. naturelles p. 261 fgg., val. aud Strippelmann, 
nene Sammlung bemerkensw. Entſch. des O. A. G. gu Raffel. Th. 1. S. 310 
fag. Th. V. Abth. 1. S. 131 fgg.; und felbft manche Vertheidiger ber richtigen 
Lehre nehmen an, bag dod wenigftend nad heutigem Medte die Recdhts- 
gefdifte ber Minberfabrigen gang wie die der Unmündigen beurtheilt werden 
müßten, weil es jest blod eine Alters-Vormundſchaft bid gur major aetas gebe, 
und bie tutela impuberum und bie cura minorum identiſch geworden feien, 
vgl. v. Gavigny a. a. O. ©. 37 fag. (verm. Sdriften S. 392 fgq.), Kraut, 
Vormundſch. Bd. I. S. 97 fgg. Aber felbjt, wenn man die Prämiſſe gugeber 
wollte, daß jest gar fein Unterſchied mebr gwifden der tutela impuberum und 
ber cura minorum begrilndet fei, wad ich gemeinredtlid) gang und gar nidt 
einrdumen faun, fo würde dennod die daraus gezogene Konſequenz nicht geredt- 
fertigt fein, inbem die befehrinftere Handlungs-Fähigkeit der Unmündigen auf 
Gründen berubt, bie mit ber Vormundſchaft nur in entferntem Zuſammenhange 
fiebert. 


2) Nad) deutjhem Rechte. §. 292, 


ReiGspolizei-Ordn. von 1549. Tit. 31. §. 4. und 1577. 
Vit. 32. §. 14: Wiewol in gemeinen beſchriebenen Rechten ernftlid) 
dDisponirt und verſehen ift, daß den Pupillen und minderjahrigen 
Kindern von ihren Vormiindern mit allem Fleiß und Ernſt fürge— 
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ſtanden, umd derjelben Nutz und Wolfarth gefucht und gefiirdert 
werden folle; fo befind fid) bod) vielmal3, dap in ſolchen Sachen 
won den Vormündern betriiglid), verjaumlid), und nicht mit den 
Fleiß, wie fie gu thun ſchuldig, gehandelt wird, den Pupillen und 
minberjahrigen Kindern zu merflidem Nachtheil und Sehaden. 
Wann nun aber den Obrigheiten gufteht, in dem gebührlichs und 
billigs Einſehens gu haben, damit die Puypillen und minbderjahrigen 
Kinder unbetrogen und unvernadtheilt bleiben; fo wollen wir allen 
und jeden Churfirjten, Fürſten, Pralaten, Grogen, Herrn von 
Adcl und Kommuren, Hiermit ernftlid) auferlegt und befohlen haben, 
in ihren Fürſtenthumen, Herridaften, Obrigkeiten und Gebicten 
dermafjen Vorjehung gu thun, und zu verorduen, dag den 
Pupillen und minderjahrigen Kindern jederzeit, bis fie 
gu ihren vogtbaren und mannbaren Jahren fommen, 
Vormünder und Vorfteher, da die ihnen vonibren Eltern 
in Teftamenten oder letzten Willen nit verordnet, oder 
ibre angeborenen Freund und Verwandten fid der Vor— 
mundfdaft aus rechtmäßigen Urjadhen nit untergieben 
wollen, oder darzu tiglid und gefdidt waren, gegeben 
werden”. — Weber die verjdhiedenen Auslegungen vgl. Glid 
XXX. ©. 52 fgg. und die da Angeff.. Rudorff 1. S. 144 fgg., 
II. ©. 291 fgg., v. Savigny a. a. O. ©. 37 fag. (verm. Schriften 
©. 392 fag.), Kraut, Vormundjdaft Bd. II. S. 96 fgg., Gine 
teniz, pratt. Rivilr. LI. §. 145 Not. 41. 


B. Von der Kura über Wabhnfinnige, Verſchwender und 
andere ſchutzbedürftige Perſonen. §. 293. 


Dig. XXVII. 10. de curatoribus furioso et aliis extra mi- 
nores dandis; Cod. V. 70. de curatore furiosi vel prodigi. 

1) Ulp. 1. 1. pr. h. t.: Lege XII tabularum prodigo inter- 
dicitur bonorum suorum administratio, quod moribus quidem 
ab initio introductum est. Sed solent hodie praetores vel prae- 
sides, si talem hominem invenerint, qui neque tempus, neque 
finem expensarum habet, sed bona sua dilacerando et dissipando 
profundit, curatorem ei dare exemplo furiosi; et tamdiu erunt 
ambo in curatione, quamdiu vel furiosus sanitatem, vel ille 
sanos mores receperit; quod si evenerit, ipso jure desinunt 
esse in potestate curatorum. 
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2) Idem |. 3. §. 1. de tutelis (26, 1): — — et ita de- 
finiemus, el, quem aetas curae vel tutelae subjicit, non esse 
necesse, quasi dementi quaeri curatorem, et ita imperator 
Antoninus Augustus rescripsit, quum magis aetati, quam 
dementiae tantisper sit consulendum. 

3) Tryphonin. 1. 16. h. t.: Si furioso puberi, quamquam 
majori annis XXV, curatorem pater testamento dederit, eum 
praetor dare debet secutus patris voluntatem: manet enim ea 
datio curatoris apud praetorem, ut rescripto Divi Marci conti- 
netur. §. 1. His consequens est, ut, et si prodigo curatorem 
dederit pater, voluntatem ejus sequi debeat praetor, eumque 
dare curatorem. Sed utrum omnimodo, an ita, si futurum 
esset, ut, nisi pater aliquid testamento cavisset, praetor ei 
bonis interdicturus esset, et maxime si filios habeat iste pro- 
digus? -- — §... Sed per omnia judicium testatoris sequen- 
dum est, ne, quem pater vero consilio prodigum credidit, eum 
magistratus propter aliquod forte suum vitium idoneum puta- 
verit — 4) Neratis |. 2. §. 1. de confirm. tut. vel curat. 
(26, 3): Sed etsi curator a matre testamento datus sit filiis 
ejus, decreto confirmatur ex inquisitione. 

5) Ulp. 1. 12. pr. §. 1. de tutor. et curator. dat. (26, 5): 
His, qui in ea causa sunt, ut superesse rebus suis non possint, 
dare curatorem proconsulem oportebit. §. 1. Nec dubitabit 
filium quoque patri curatorem dare; quamvis enim contra sit 
apud Celsum et apud alios plerosque relatum, quasi indecorum 
sit, patrem a filio regi, attamen D. Pius Instio Celeri, item 
Divi Fratres rescripserunt, filium, si sobrie vivat, patri cura- 
torem dandum magis, quam extraneum. Vgl. 1. 2. h. t. — 
6) Idem 1. 1. §. 1. h. t.: Curatio autem ejus, cui bonis inter- 
dicitur, filio negabatur permittenda ; sed extat D. Pii rescriptum, 
filio potius curationem permittendam in patre furioso, si tam 
probus sit. — Bgl. Glicd XXXII. ©. 199 fag. 


Anim, 1, Ueber die Kuratel ber Bahnfinnigen und Verfdwender 
enthalten ſchon die XII. Tafel ausdriidlide Beftimmungen. Was nimlid bie 
erſtere anbelangt, fo beftinumten die Degemvirn, bag der furiosus unter ber 
Ruratel feiner Agnaten und Gentilen ſtehen folle, Cic. de R. P. II. 33, Ulp. 
XII. 2,118. h. t., 1 5. C. h. t., und felbft die eignen Worte derfelben find 
ung bei Cic. de invent. II. c. 56. und Auct. ad Herenn. 1. 18. vgl. mit 
Cic. Tusc. quaest. III. 5. erhalten; si furiosus est, agnatorum gentiliumque 
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in eo pecuniaque ejus potestas esto; vgl. aud) Dirkſen, XM Tafelgef. 
G. 369 fgg. Es geichnet fich aber ſchon mad ben 12 Tafeln diefe cura furiosi 
vor den übrigen hauptſächlich baburd) aus, daß fie aud) namentlid) die Gorge 
für bad perſönliche Wohl bes Wahnfinnigen umfaßt (,in eo*; vgl. 1. 7. h. t.), 
und daß fie bem Rurator das Redt gab, die Güter bes Pflegbefohlenen fret gu 
verdupern, was mam, wenigſtens file die frithere Rett keineswegs als ein allge- 
meines Rect aller Ruratoren anſehen darf, 1. 56. §. 4. de furt (47, 2) vgl. 
nuit 1. 6. bh. t (¢,plenissimus curator‘) und 1. 10. §. 1. h. t. umd was daher 
auch ſchwerlich auf einem blofen Schluſſe aus ben, vow den Degemvirn gebrauchten 
Worten: potestas in pecunia berubte, wie Dirkfen GS. 308, Hugo, 11te 
Rg. S. 232, Rimmern, Rg. I. §. 246. Net. 13, Sdiweppe GS. 625. Not. 2. 
annehmen, ſondern wohl ausdritdlid) in den XII Lafeln vorgefdrieben war, 
Gai. Il. 64. Sa übrigens fpiter bie Befdiranfungen der oratio Septimii 
Severi (§. 277) aud auf den curator furiosi ausgebebnt wurden, 1. 8. §. 1. 
de reb. eor. (27, 9), 1.2. C. h. t. fo tft int neuern Rechte im diefer Begiehung 
allerdings fein Unterfdied mehr gwifden bem curator furiosi und den fibrigen 
Vormilndern. 

Was die cura prodigorum anbelangt, fo lehrt Ulpian in 1. 1. h. t, es 
fet eine fehr alte römiſche Gitte, dem Verſchwender die freie Verwaltung feineds 
Vermögens zu entziehen, und bied fet denn and) im dew XII Tafeln fanttionirt 
(vgl. 1. 18. qui test. fac. poss., 1. 5. §. 1. de adqu. v. omitt. hered.: ,cui 
lege bonis interdictum est‘), unb in ben Fragmenten XII. §. 2. fagt er, bap 
bie Dezemvirn dem Verſchwender, tweldjem diefe Verwaltung entzogen fet, die 
Agnaten als Kuratoren beftellt Hatten, ſ. aud §. 3. J. de curator., 1. 18. h. t. 
Wenn man aud leicht zugeben Fann, dag die XM Tafeln von der Prodigalitits- 
Erflirung fohweigen, denn died Lag im Grunbe ſchon in der Beftellung eines 
Kurator, vgl. aud Cie. Tusc. quaest. ITI. 5, J. Gothofred. ad XII. tab. in 
Otton. thes. TIT. p. 171 sqq., Dirffen, XII Taf. Geſ. S. 379; fo fann 
bod) bie Meinung, die Dezemvirn Hatten itberhaupt nicht ber prodigi erwähnt, 
ſondern man babe die cura furiosi analog auf fie ausgedehnt, val. 3. B. Jan. 
a Costa ad §. 8. J. de curat., Heimecc. synt. antiqu. 1. 28. §. 2. fin, 
Sdhweppe, Ig. §. 239. und 482. nicht gebilligt werden, theils wegen der an⸗ 
gegebenen direft wibderitreitenden Zeugniſſe, und dann aud, weil fid bet der 
legitima cura prodigi eine ganz eigenthiinlide Beſchränkung finbet, auf welche 
man bet blofer analoger Ausdehnung der cura furiosi nidt gekommen 
fein finnte. Es ging nämlich jene cura nidt auf da8 ganze Bermigen 
eines Verſchwenders, fonbdern mur auf die durch Snteftaterbgang vom 
Vater ober Grofvater auf ihn gefommenen Güter Paul. rec. sent. Ill. 4. a. 
§. 7. vgl. mit Cic. Cato maj. c. 7, Valer. Masim. lll. c. 6. n. 11, und 
deßhalb fonnte bet Libertinen umb denen, welde ihren Vater ex testamento 
beerbt batten, nidt von ber cura legitima prodigi, ſondern nur von einer 
dativa bie Rede fein, Ulp. XII. 3. Die Meinung von Schweppe, Rg. §. 424. 
432, e8 fei eben died aud) bet ber tutela und der cura furiosi ber Gall, ift 
gewif eben fo wenig gu billige, al8 bie Anfidit vor Hugo, 11te Rg. S. 184, 
au der bed aud) Bimmer, Ng. I. §. 236. bet Note 13. ſich Hinneigt, es er⸗ 
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flire fid) diefe Beſchränkung der cura prodigi muir aus dem gufadigen Zuſam⸗ 
menhange, in welchem dieſe Vorfdrift in ben XII Tafeln vorgefonumen fei, denn 
gegen bas Erſtere fprechen ausbriidlide Zeugniffe, f. oben §. 266. Tert 2, unb 
gegen dad Rweite läßt ſich anfithren, daß eine abſichtliche und alfo ausdrückliche 
Beſchränkung der legitima cura prodigi auf bona paterna und avita auf dem 
guten Grunde beruben fonnte, daß man folde Güter als einen Familienſchatz 
betrachtete, ber nicht dem Leidtfinn bed Gingelnen Preis gegeben fein diirfte, 
wolibrend bei anderweitem Vermögen, welded durch Zufall oder eigenes BVerdienft 
auf Jemanden gefomimen war, ei gang anderer Gefidtspuntt obwaltete. Als 
freilich fpdterhin ber Grundſaß auffam, es liege im Intereſſe be’ Staats, daß 
Niemand feine Rechte mißbrauche, Gai. I. 53, §. 2. J. de his, qui sui vel 
al. jur. sunt (1. 8), dehnte man febr natiirlid) bie cura prodigi auf alle 
Giiter deffelben aud, aber immer nur als dativa, Ulp. XII. 3, und ba ſpäter⸗ 
bin bie legitima cura fiberhaupt von ber dativa verdrängt gu werden anfing, 
§. 3. J. de curat., 1. 1. h. t., fo erflart es fid) von felbft, daß im neueften 
Rechte jene alte Beſchränkung der cura prodigi völlig verwiſcht ift. 

Anm. 2. Ueber die cura impuberum vgl. man v. Lohr in fein. 
Magaj. IL. S. 433 fag. und Rudorff I. S. 80 fgg. 


C. Bou Vermogens-Kuratelen. §. 294. 


Dig. XLII. 7. de curatore bonis dando. XXXVII. 9. de 
ventre in possessionem mittendo et curatore ejus. 


Aum. Unter den verfdicbenen Vermoigens-Ruratelen ijt nod befonders 
bie fiber bas Bermigen von Abweſenden, namentlich Verfdollenen hervor- 
zuheben; vgl. barilber Glid XXXIII. G. 259 fgg. und bie bort Angeff. (unter 
denen befonbers Pfeiffer, pratt. Ausführ. II. S. 236 fgg. auszuzeichnen ift), 
Rudorff 1. S. 154 fag., Pfeiffer, pratt. Ausf. IV. S. 3514 fgg., Kraut, 
Bormundfd. II. S. 217 fag., Brun’ in Bekker's Jahrb. I. S. 90 fgg., bef. 
G. 95. 123. 145 fgg. 157 fog. 189 fgg., Steinberger in Weiffe’s Rechtsler. 
XI. ©. 695 fag. 


Drittes Fug. 


Die dinglidhen Redte. 


rites Kapitel. 
Vom SCigenth ua m. 


— — — 


Inst. If. 1. de rerum divisione §. 11—47; Dig. XLI. 1. de 
acquirendo rerum dominio. — Weftphal, Arten der SGachen 
©. 261 fgg.; Gefterding, ansfihrlide Darftellung ber Lehre 
vom Cigenthum umd folden Rechten, die ihm nahe fommen. Greifsw. 
1817. ©. 1—405; Pitter, die Lehre vom Cigenthum nach deut⸗ 
ſchen Rechten. Berlin 1831; Schmid, Hanbbud) des gem. deutſchen 
biurgerl. Rechts. Bef. Cheil. Bo. I. ©. 1 fgg.; Gell, rim. Lehre 
ber dingl. Rechte oder Gachenredhte; Bd. I. rim. Lehre des Cigene 
thums. Sonn 1852; Pellat, sur la proprieté. Par. 1853; Pagen- 

ftecher, die rim. Lehre vom Cigenthum in ihrer mobdernen Anwend⸗ 
barfeit, Whth. I. (Begriff und geſetzl. Befchrankungen). Heidelberg 
1857, Whth. If. (Crwerb und Verlujt des Cigenth.) 1858, Abth. 
ILL. (Rechtsſchutz des Cigenthums) 1859. Bol. auch Leijt, iber 
die Natur de} Cigenthums (Ziviliſtiſche Studien auf dem Gebiete 
dogmat. Analyfe. Heft 3). Sena 1859. 


I, Redtlidhe Natur des Cigenthume. 


A. Begriff. §. 295. 


Paul. 1. 25. pr. de V. §.: Recte dicimus, eum fundum 
totum nostrum esse, etiam quum ususfructus alienus est, quia 
ususfructus non dominii pars, sed servitutis est, ut via et iter; 
nec falso dici, totum meum esse, cujus non potest ulla pars 
dici alterius esse; hoc et Julianus, et est verius. 
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Anm. 1, Früherhin war es fehr gewöhnlich, die Rechte be3 Cigenthums 
in Proprietäts- und in Nutzungs-Rechte eingutheilen, und bie Veranlaffung 
hiergu lag freilid) in ben Gefegen ſelbſt, indem ba bas Cigenthum nad Abzug 
ded Ufusfruftus unter bem Namen ber nuda proprietas im Gegenſatz der 
plena proprietas vorfommt, §. 4. J. de usufr. (2, 4), 1. 2. pr. quib. mod. 
usufr. (7, 4), aber gu mifbilligen ijt e8, wenn man biermit aud den weitern 
Gedanken verband, daß die f. g. Proprietäts-Rechte aud ben wefentliden Begriff 
bed Cigenthums ausmadten, während bie ſ. g. Nutzungsrechte unbeſchadet dieſes 
Begriffs feblen Fannten; ſ. dagegen aud v. Löhr in feinem Magazin III. 
6. 483 fgg. Man mug vielmehr offenbar davon ausgehen, daß keins der 
niatertellen Rechte bes Cigenthums — das Recht, auf die Subftang der Sache 
einguivirfen, nicht ausgenommen —, jum Begriff des dominium in der Art 
wefentlid) ift, daß biejelben gu jeder Rett vorhanden fein müßten, denn jede3 
berjelben Fann tempordr feblen, ohne daß man aufhört, Cigenthiimer gu fein; 
ſondern das dominium befteht nur in der rechtlidien Möglichkeit, alle an 
einer fdrperlidjen Gade denkbaren Befugniſſe auszuüben, im Galle keine befon- 
deren Schranken gefebt find. Es ift alfo an fic) unbeſchränkt, und beftebt in 
der Totalitat aller an einer Gade denkbaren Befugniffe; aber es dulbdet Beſchrän⸗ 
fungen, und e ijt, wenn bdiefelben aud) nod fo weit gehn, immer nod Cigen- 
thum, wenn nur die rechtliche Mtdglicdfeit bleibt, daß jene Unbefdranfktheit von 
felbjt wieder eintritt, fofern die gegogenen Schranken binwegfallen ; ein Gedanfe, 
de man alleufalls aud mit Wirth, Beitrige zur Syftematif bes röm. ivilr. 
Grif. 1856. ©. 28 fgg. fo ausdrücken fann, bag bas Wefen bes Cigentbums 
nidt ſowohl in ber Herrſchaft über die Sade, als vielmehr in einem redtlidjen 
Pertinenz⸗Verhältniß ber Gade beftehe, und die totale Herrjdaft über die Sache 
nur ein naturale dominii fei, welches aud einmal feblen fann, obne bag das 
Weſen des CigenthumB dadurch verlest wird; vgl. aud) Sodding, Pand. I. 
§. 134, Arndts §. 130, Pagenfteder aa. O. © 3 fgg., Girtauner in 
Shering’s Sabrbb. III. G. 67 fgg. 83 fgg. (deſſen neue Begriffsbeftimmung : 
„Eigenthum ift bas Recht an der Beſtimmung der Sade” freilid) Wenige be: 
friedigen biirfte), Leift a. a. O. S. 52 fog., Windſcheid, Lehrb. des Pandekten⸗ 
Rechts. Bb. J. Düſſeld. 1862. §. 167. Aus dem Gefagten ergibt fic) leicht der 
Unterfdhied zwiſchen dominium und jus in re aliena. Das leptere ijt feinem 
Begriffe nad beſchränkt, der Inhaber Hat immer nur eingelne beftimmte Befug⸗ 
niffe; und migen biefe and nod fo ausgedehnt fein, fo Fann body fein Recht 
nie und unter Feiner Borausfegung unbegrengt werden, wenn ¢3 fid) nidt in 
Gigenthim umwandeln foll. Das dominium bagegen ift ſeinem Begriffe nad 
unbeſchränkt, umd wenn die materiellen Befugniſſe des Inhabers aud) nod fo 
febr begrengt find, fo find dieſe Grenzen dod) immer mur temporir, und es 
bleibt ftetS bie Möglichkeit, daß bie urfpritnglicse Unbeſchränktheit wiederkehrt. 


Anm. B. Wenn and das in bonis esse (oder, wie die Neuern gewohnlich, 
auf die Auftoritit bes Theophilus, fagen: da8 bonitarifdhe Cigenthum), im 
Gegenſatz des dominium ex jure Quiritium, in ber Juſtinianiſchen Geſetzgebung 
nicht mebr vorfommt, fo ift bed die Kenntniß davon fiir die Cinfidt in bas 
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römiſche Recht fo wichtig, daß daſſelbe aud) in dogmatifden BVorlefungen nicht 
gang übergangen werden barf. 

1) Was bas eigentlide Weſen deſſelben anbelangt, fo bat insbefonbdere 
Zimmern in einer eigenen Abhandlung im Rhein. Muſ. Ml. No. 19, der 
Gigenthums-Charakter bejjelben gang, geleugnet, indem er darin nur einen ge- 
ſchützten Beſitz fehen will, Die Romer Hatten gwar allerdings ein duplex 
dominium anerfannt, aber biefe Unterfdeibung fei nicht auf bonitarifdes und 
quiritariſches Cigenthum gegangen, fondern auf das nudum jus Quiritium und 
ba8 dominium ex utroque jure. Alles dieſes fell mun theil ans Gai. I. 54. 
und II. 40. bervorgeben, theils daraus, daß fid) bei den Haffifden Surijten ba, 
wo erweislid) nur ein in bonis entftanden fei, mnie die Ausdrücke: meum, 
nostrum, ejus est finden. — Offenbar fpredjen jebod die von Zimmern fir 
fid) angeführten Stellen geradezu gegen feine Meinung, und wenn e3 namentlid 
in ber erſteren beift: ita demum servum in potestate domins esse dicemus, 
si in ejus bonis sit, {o wird ja bier jo beftimmt, wie nur möglich gerade der, 
welder blog bas in bonis über den Slaven hat, dominus genaunt. Eben fo 
nennt ibn Suftintan in J. un. C. de nudo jure Quirit. toll. (7, 25) und 
Theophilus ad §. ult. J. de libert. ſpricht ganz beftimmt von ciner 
qvony deorotea und einem deanoryg Pomtugsos; vgl. aud nod J. 26. §. 6. 
i. f. de noxal. act. (9, 4), 1. 1. de bon. poss. (37, 1), 1. 7. §. 1. de usufr. 
(7, 1), 1. 15. §. 16. 17. 83. de damno inf. (39, 2), in welchen Gtellen febr 
beſtimmt der Wusdrud dominus und dominium in Verhiltniffen gebraucht wird, 
in denen, wie gleich näher zu geigen ift, nur da3 in bonis entftand. Bei folchert 
flaren Quellen-Ausſprüchen würde ber negative Beweis, den Zimmern gu 
führen fucht, jeden Falls unbedeutend fein, aber er fallt ganz gujammen, ba 
Gaius, wie Ulpian an mehreren Stellen von dem bonitarifden Cigenthiimer 
bie Unsdriide: meum, tuum, nostrum gebrauden, Gai. J. 167, WM. 41; Ulp. 
XXII. 8; vgl. Mayer, über bas duplex dominium des römiſchen Rechts; in 
Reitidrift fiir gefdh. Nw. VIII. GS. 2 fgg.; Unterholgner ime Rhein. Muſ. 
V. ©. 1 fag, meine Schrift iiber bie Lat. Jun. ©. 70 fgg. Gewif alfo war 
das in bonis wahres Gigenthum, und gwar wohl ohne Zweifel peregrint| des, 
b. 6. aus dem jus gentium entlebuted Eigenthum, int Gegenfag des quivitari- 
ſchen, melded nur bei Römern, ober ſolchen Ridtrimern, benen das commercium 
ertheilt war, vorfam. Die abweidenden Anfidten von Unterholgner, Ver- 
jährungslehre I. ©. 106 fgg., wornach aud bei den Peregrinen allgemein quirt- 
tariſches Cigenthum vorgefommen fei, und von Meinbardt, die usuc. und 
praescr. be rim. Rechts. S. 40, wornach umgefehrt bei Peregrinen aud) nidt 
einmal das bonitarifde Gigenthum babe vorfommen können, find gang grundlos, 
und bedürfen feiner Widerlegung, vgl. meine angef. Sdrift S. 72 fgg- 

2) Es harafterifirt fich nun aber dieſes, wohl erft gegen Ende der Republif 
— denn frither gab e3 unter den Römern nur ein Eigenthum, nimlid bad 
dominium ex jure Quiritium, Gai. I. 40. — aus dem jus gentium aud bei 
ben Römern regipirte Gigenthum im Wefentlidjen dadurch, daß der Inhaber 
bejfelben den Genuß aller materiellen Gerechtſame des vollen Cigenthums, 
namentlid bas vollſte jus utendi et fruendi, jo wie bie Befugniß hat, liber bie 
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Subftany ber Sache gu verfiigen, und diefelbe burch Uſukapion in fein volles 
quiritarijde3 Eigenthum gu bringen, Gai. I. 41. 204. Qn Beziehung auf 
Sklaven hat namentlid) ber bonitariſche Cigenthiimer allein die Poteftas, Gai. I- 
54. und bad davon abhängende Recht bes vollen Erwerbes von Alem, wad ber 
Sklave erwirdt, Gai. I. 88. wal. mit IM. 166; Ulp. XIX. 20. Ferner aber 
fant fic) aud) der, welchem bas in bonis zuſteht, gegen die rechtlich alferdings 
gegründete vindicatio deffen, welder ba8 nudum jus Quiritium hat, theils ver- 
mittelft der aktiv und paffiv in rem gehenden exceptio rei venditac et traditae, 
vgl. Michelsen, de exc. rei vend. et trad. Berol. 1824, befonder3 pag. 24 
fgg., und Zimmern a.a.O. G. 325 fgg., mit Mayer a. a. O. S. 35 fag., theils ver⸗ 
mittelft ber exceptio doli ſchützen, Gaz. 17.129. Will er felbft lagen, fo fann er zwar 
ohne Bweifel dic actio Publiciana eben fo wie der bonae fidei possessor gebrauchen; 
aber daß diefe Rage recht eigentlich fiir den bonitarifchen Cigenthiimer eingeführt worden 
fei, und bdiefer mur diefelbe und keine andere habe gebrauchen können, wie 3. B. 
Michelsen p. 32 sqq., Zimmern G6. 330 fgg., Puchta, Kurſ. ber Inſtitut. 
Il. §. 236. G. 600 fag., Leiſt, bonor. poss. I. ©. 278 fgg. und viele Andere 
annehmen, läßt fid) gewif nicht behaupten, denn dagegen fpridt, abgefeben von 
anberen Griinden, ſchon die Faffung bes, bie Klage einfithrenden prätoriſchen 
Edikts, 1.1. pr. de Publ. act. (6, 1), vgl. unten 8. 335. Lert 1. Gewiß das 
Wahrſcheinlichſte ijt vielmehr, worauf Hugo ſchon in ber Sten Mg. GS. 438 hin⸗ 
deutete (vgl. aud) 10te Ausg. S. 480, 11te Ausg. GS. 525.), daß der bonitarifche 
Gigenthiimer mit einer wahren vindicatio habe auftreten fermen, gwar gewif 
nidt per legis actionem und per sponsionem, benn beide Urten find nur 
auf das dominium ex jure Quir. geridtet, Gai. IV. 16. 93., aber wobl mit 
ber formula petitoria, denn bier braudte die intentio blos auf: res mea est, 
ohne den Zufay ex jur. Quir. gerichtet au werben, wie an’ Gas. IV. 92. her⸗ 
worgebt, und was aud nidt durd) Gai. IV. 44. a. © und Cic. in Verr. II. 
12. widerlegt wird, denn, went bier Beifpiele ber formula petitoria mit bent 
Bufag ex jure Quir. vorfommen, fo beweiſt dies nur, daß eine ſolche Rongeption 
aud möglich, keineswegs aber, dag fie nothwendig war, vel. bef. Mayer a. a. 
D. ©. 15 fag. — Die vorgiiglichjten Beſchränkungen des bonitarifdhen Eigen⸗ 
thums aber find, bap ber Inhaber nidt per vindicationem legiren fonnte, 
Gai. 11. 196, Ulp. XXIV. 7, dag er durch Manumiffion den Slaven nur 
gum Latinen, nicht gum römiſchen Birger madte, und daß felbft dann, wenn 
durch gleicdheitige oder nachfolgende Dtanumiffion von Seiten bed blos quiritart- 
fen Gigenthilmers ber Slave bie Rivitat erbielt, gwar wohl bie reellen Vor⸗ 
theile des Patronats, nämlich die Beerbung, ihm gufamen, Gast. I. 167, nidt 
aber aud) bie Tutel, welde vielmehr nad ausdrücklicher Beſtimmung der lex 
Junia an den vormaligen quiritarifden Cigenthiimer fiel, Gast. cit. Ulp. XL 19. 

3) Was endlich bie Entftehungsgriinde des bonitarifdhen Cigenthums an⸗ 
belangt, fo fingt man h. 3. T., gewif mit vollem Rechte, immer mehr an, die 
Unhaltbarteit der frither allgemein herrſchenden Anſtcht eingufehen, daß der 
Hauptunterfdied gwifden ben acquisitiones dominii civiles und naturales 
eben. nur darin beftanden habe, daß blos die erfteren dad quiritariſche, die letzteren 
aber bas bonitarifde Cigenthum bervorgebradt Hitter, vgl. darüber unten 
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F. 310. Die wirklichen Entſtehungsgründe bes bonitariſchen Eigenthums find 
vielmehr: a) die traditio einer res mancipi, Ulp. J. 16, Gai. If. 41. 204; 
vgl. aud II. 26. — b) alle prätoriſchen Erwerbarten, denn der Prätor fonnte 
fein quiritariſches Cigenthum verleiben. Hierber gehören 3. B. die bonorum 
possessio, Gai. Ill. 80. und die bonorum venditio, Gas. cit. vgl. mit IV. 35, 
Theoph. Iti. 12. pr., die immissio ex secundo decreto damni infecti causa, 
1. 5. pr., 1. 15. §. 15. 26. 27. de damno infecto (89, 2), ber Grwerb bed 
Gflaven ex causa noxali, 1. 26. §. 6. de noxal. act. (9, 4), 1.2. §. 1. si 
ex nox. causa (2, 9) u. dg. m., vgl. Zimmern a. a. O. S. 315 fog., 
Mayer S. 56 fgg. — ¢) Erwerbarten, die gwar nidt durd den Prätor einge- 
filbrt, aber dod auf Veranlaſſung bes Senats oder faiferlider Ronftitutionert 
durch benfelben vermittelt werden, wie namentlich die Univerſal-Succeſſion ex 
SCto Trebell., ). 63. ad SC. Treb. (36, 1), 1. 24. §. 1. fam. hercisc. (10, 2), 
1. 4. §. 19. pro emt. (41, 4), vgl. aud Haffe im giv. Ard. V. S. 46 fag. 

4) Sm neueſten Juſtinianiſchen Rechte tit von ber ganzen Cintheilung in 
quiritariſches und bonitarifdes Eigenthum keine Rede mehr, fondern in allen 
Fallen, wo ehedem blos bas in bonis Statt fand, greift jept da8 volle Eigen⸗ 
thum Platz, vgl. 1. un. C. de nudo jure Quirit. tollendo (7, 25). 

Vol. iberhaupt Unterholzner im Rhein. Muſ. I. S. 129 fgg., V. 
S. 1 fag., Bimmern ebendaf. Il. S. 311 fog., Mayer in der Zeitſchr. fiir 
ged. Rw. VII. GS. 1 fog., Fabricius, de duplici apud Rom. dominio. 
Vratisl. 1840, Leift, Bonor. Pofjeffio I. S. 240 fgg., Pudta, Kurſ. der 
Inſtitt. I. §. 235 fag., Sell a. a. O. G. 32 fgg., Siding, Pand. IP. g. 135 fgg. 


B, 3m Gigenthum enthaltene Redte. §. 296. 
C. Befdhranfungen des Cigenthums, 
1) 3m Allgemeinen. §. 297, 


Bidding, Pand. I. §. 140, Beller in feinem Yahrd. V. 
6.147 fgg. Bgl. aud) Werenberg, über bie Kollijion der Rechte 
verfdiedener Grundeigenthiamer in Ihering's Jahrbb. VI. ©. 1 
fgg., und bagu Shering, gur Lehre von der Beſchränkung des 
Grundeigenthumers im Intereſſe der Nachbarn; ebendaf. ©. 81 fgg. 

Anm. Von Beſchränkungen des Cigenthums fann offendar mur dant 
bie Mede fein, wenn folde Befugniffe feblen, welche Ausflug des Cigenthums 
find. Als Ausflug des Cigenthums fann aber nur bas Recht, felbft etwas gu 
thun, und Andere auszuſchließen, angefeben werden, niemals aber bie Befugnif, 
etwas nicht gu thun, und bemnad verſteht es fid) aud) von felbft, daß es nur 
zwei Klaſſen von Eigenthums⸗-Beſchränkungen geben fann, nämlich folde, wor- 
nad ber Eigenthümer ewas nidt thun, und folde, wornad er etwas leiden 
muß. Wert Andere nod eine britte Art nennen, nämlich Vefdrinfungen, wor: 
nad dex Gigenthiimer etwas thun müſſe, umd dabin 3. B. die Berpflidtung 
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gur cautio damni infecti u. dgl. zählen, 3. B. Thibaut, Syſt. §. 728 fgg., 
Mühlenbruch §. 242. bet Not. 3, fo berubt dies offenbar auf Verwedhslung 
von Beſchränkungen bes Cigenthums und des Cigenthiimers. Nur das Legtere 
tritt in Gallen der legigenannten Art ein, denn der Cigenthimer bt dabei alle 
Gigenthums-Befugniffe in vollem Mange aus, und daneben legt ihm nur bad 
Geſetz Verbindlicfeiteu auf, welde feine Cigenthums-Recte gar nidt beriihren. — 
Wahre Cigenthums-Befhrankungen fonnen nun theils durch Privat-Dispofitionen 
(wal. beſonders bie folgenden Rapitel über jura in re aliena), theil8 durch un- 
mittelbare gefeglidhe BVorfdriften begriindet werden, und zwar ijt das Legtere 
beſonders bet dew Gigenthiimern von Grundftiden der Fall, indem bier die 
Gefege auf dte nachbarlichen Verhältniſſe billige Rückſicht nehmen. Wenn man 
in Gillen diefer Art haufig von Legal-Gervituten redet, fo ijt dieſes ſicher 
nicht römiſch, ba bierbet nirgends bie actio confessoria erwähnt with, fondern 
theil3 beſondre Interdikte, theils actiones in personam, theils die actio 
negatoria (arg. 1. 8. §. 6. si serv. vind. 8, 5), vgl. aud) Dernburg in der 
Heibelb. Frit. Reitidr. IT. S. 140, Elvers, Servitut. S. 291 fgg., Wirth, 
Syſtematik des rom. Zivilr. ©. 127 fag., Pagenftedher J. GS. 37 fgg., Belfer 
cit. S. 151 fgg., Windſcheid, Lebrb. 1. §. 169. Not. 2. Die wefentlicden 
gefebliden Beſchränkungen find — abgefeher vor den in den fgg. Sen nod 
beſonders gu behandelnden — folgenbe: 

1) Wenn e3 auch allgemeine Negel ijt, daß mart fein Recht felbft dann 
ungehindert ausüben barf, went man baburd einem Anderen fdadet (, qui 
jure suo utitur, neminem laedit*), und wenn aud) dieſe Regel namentlid 
beim Eigenthum febr beftimmt anerfannt ijt, vgl 3. B. 1 9 de S. P. U, 
(8, 2), 1. 24. §. ult., 1. 26. de damn. inf. (39, 2), 1. 1. §. 12, 1. 21. de 
aqua et aquae pluv. arc. (39, 3), fo muß man derfelben doch wohl die aller: 
dings aud) nod) heutzutage ſehr beftrittene (vgl. 3. B. Schweppe, Gandb. 1. 
G. 146, Gefterding, Nachforſch. V. S. 191 fgg., Fritz, Erläutr. gu Wening 
S. 49 fgg., Schmid a. a. O. S. 27. Not. 35, Fhering a. a. O. S. 103 fgg.) 
Modififation gufiigen: bag man feine Cigenthums-Befugniffe nidt zur blofer 
Ghifane eines Anderen gebrauchen dürfe, wovon dann aud namentlich auf den 
ſ. g. Neibbau Anwendung zu maden ijt. Hierber gehören beſonders 1. 1. 
§. 12, 1, 2. §. 9. de aqua et aquae pluv. arc. (39, 38), wo gang beftimmt 
an fid) völlig erlaubte Handlungen bem Gigenthiimer verboten find, wenn er fie 
blos vornehnte, unt einem Wnderen zu ſchaden, und eben died fpridt fid and 
beutlid) in Nov. 63. aug; vgl. aud 1. 8. pr. de operib. publ. (50, 10), wo 
ein opus novum ad aemulationem alterius civitatis verboten ijt. 

2) Gin anderer allgemeiner Grundſatz de3 rdmijden Rechts ijt, daß der 
Gigenthiimer eines Grundftiided alles bad von dem Cigenthilmer bes Nachbar⸗ 
grundſtückes dulden mug, was ald Folge der Cigenthums-Ausibung erfdeint, 
wie mäßigen Naud, Staub u. dgl., während er died durchaus wiht ndthig bat, 
wenn es etwa ald Folge eined befonderen Gewerhed in ungewdhnlidem Maage 
gefdieht, val. 1. 8. §. & sqq. si serv. vindic (8, 5), Gpangen berg im ziv. 
Ard. 1X. S. 265 fog., Holzſchuher, Theor. und Raf. Il. S. 81 fgg., Hufnagel, 
Mitth. I. S. 164 fgg., Schmid a. a. O. S. 19, Ihering a.a.O. S. 110 fgg. 
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8) L. un. de glande legenda (48, 28): , Ait praetor: Glandem, quae 
ex tllius agro in tuum cadat, quo minus ills tertio quoque die legere, 
auferre liceat, vim fiers veto. (§. 1). Glandis nomine omnes fructus 
continentur*. — Renn aud h. 3. T. allgemein (f. jedod) mieber Gefterding, 
v. Gigenthum ©. 24.) anerfannt ijt, daß das tertio quoque die in 1. un. cit. 
nidt fo, wie bie meiſten Melteren e3 verftanden, aufgefaft werden darf, bag 
nämlich quoque fo viel, wie adeo fei, und alfo mit jenen Worten eine ganz 
Furze Verjährungszeit bezeichnet werbe, val. bef. Thibaut, givil. Abh. S. 1 fgg., 
fo ift man dod) darüber nod) nicht einig, ob zwei Tage, oder nur ein Tag 
zwiſchen den gum Auflefen bejtimmten Tagen fret bleiben müſſe. Die Meiften 
erfliren fic) fiir bad Letztere, vgl. 3. B. Thibaut a. a. O. und im giv. Arch. 
S. 117 fag., Shweppe, jur. Mag. J. GS. 142 fag., Dirkſen in Zeitfdr. fir 
geſch. Rw. IE GS. 424, Roßhirt in feiner Reitfdr. I. ©. 117 fgg, Gavigny, 
Syſt. IV. S. 606. Not. g., Pudta, Lehrbud) §. 399, Kurſ. der Inſtitut. II. 
§. 231. Mot. ce. u. A. m., während Andere eine Zwiſchenzeit von zwei Tagen 
annehmen wollen, val. 3. B. Grimm in ber gefd. Zeitſchr. III. S. 357, 
Guyet im giv. Arh. XVII. S. 64 fgg., Gintents, praft. Riwilr. J. §. 47. 
Mot. 24, Schmid, Handb. I. S. 23. Not., Gell cit. ©. 27. u. A. m. Aus 
fpradhliden Griinden ligt fid) dieſe Streitfrage wohl ſchwerlich entſcheiden, ba 
ber römiſche Spradgebtaud febr ſchwankend ift, indem bet Anwendung von 
Ordinalzahlen ber Zeitabſchnitt, von weldem die Zählung beginnt, bald mitge- 
zählt, bald nicht mitgezählt wird, wofür zablreidhe Belege von Gavigny, Syft. 
IV. Beil. 11. S. 602 fgg. gufanumengeftellt find. Unter dieſen Umſtänden 
hiirfte aber wobl bie herrſchende Lehre, wornad) in unferem Falle tertio quoque 
die gleichbedeutend ijt mit: alternis diebus, ben Vorzug verdienen, weil fie zu 
einem natürlicheren und ſachlich angemeſſeneren Refultat führt; vgl. aud 1. 1. 
§, 22. de aqua quot. et aest. (43, 20). 

4) L. 1. de arboribus caedendis (43, 27): ,Ait praetor: Quae 
arbor ex aedibus tuis in aedes illius impendet, st per te stat, quominus 
cam adimas, tunc, quominus illi eam arborem adimere sibique habere 
liceat, vim fiert veto. — §. 7. Deinde ait praetor: Quae arbor ex agro 
tuo tn agrum tllius tmpendet, st per te stat, quo minus pedes quindecim 
a terra cam altius coerceas, tune quo minus tlle tta coercere, lignaque 
stbi habere liceat, vim fieri veto. — §. 8 Quod ait praetor, et lex XII 
tabularum efficere voluit, ut quindecim pedes altius rami arboris circum- 
cidantur; et hoc idcirco effectum est, ne umbra arboris vicino praedio 
noceret. §. 9. Differentia duorum capitum interdicti haec est, si quidem 
arbor aedibus impendeat, succidi eam praecipitur; si vero agro impendeat, 
tantum usque ad quindecim pedes a terra coerceri‘. — Was den zweiten 
all de3 interdict. de arboribus caedendis anbelangt, fo find unter unjeren 
Juriſten befonder3 zwei Punkte fontrovers, nämlich a) auf welche Aeſte ift dieſes 
Ynterdift gu begiehen, auf die ber, ober auf dte unter 15 Fup vow der Erde 
an, beritberhingenden? Namentlich hat Hugo von jeher die erftere Meinung 
vertheidigt, ſ. aud) mod) deſſen Lite Rg. S. 204. und bie Note dazu, und jegt 
aud Beffer a. a. O. S. 170 fg. Wenn man nun aud gugefteben mug, daß 

Bangerew, Pandeften. J. 35 
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bie abgebrudten Geſetzesworte auf beidbe Meinungen gleid) feb paſſen, und die 
Bafiliten LX. 15. fr. 18. fogar mehr fiir Hugo's Meinung ftreiten, vol. jedod 
aud) Andreae, comment. exeget. ad tit. D. de arbor. caed. Jen. 1818, fo 
haben fid) bod) gewiß mit Recht bie meiften Neueren gegen dieſe Anſicht aus 
Gründen erflart, bie in ber Natur ber Sade liegen, vgl. bef. Dirkſen in der 
Zeitſchrift fiir gefdhidtl. Rw. II. S. 424 fgg.; f. aud Grimm ebendef. MI. 
G. 352 fag., Thibaut, giv. Ahh. G. 1. Note 2. und in Braun's Erörtr. 
G. 492 fgg. Gine eigene Idee vertheidbigt bagegen wieder Kirsten, de coer- 
citione arbor. in fundum vic. propendent. Gott. 1820, bem aud Schmid 
a. a. O. S. 25 fgg. beijtimmt, indem er annimmt, das interd. de arborib. 
caedend. begiehe fid) vielmehr bdarauf, dag Grengbiume, was in Ytalien ge: 
wöhnlich Pappeln feien, in einer Hobe von 15 Fuh ganz abgefappt werden 
miiftert, wofilr gwar bie Auktorität eines Sachverſtändigen, der in Italien geweſen 
ift, angefiihrt wird, was aber bod) gewiß mit bem Ausdrud ber L 1. §. 7. 8. 
cit. nidjt vereinbar ift; f. jebod) aud) Lang, ad fragm. 1. §. 7—9. de arbor. 
caed. Heidelb. 1823. — b) Gine andere beftrittene Frage ift es, wie es fid 
mit ben überhängenden Aeſten verhalte, die nicht unter bas interdict. de arbor. 
caed. fallen? Während nämlich bie herrſchende Lehre dahin geht, daß der Nachbar 
diefe dulden müſſe, und infofern fein Cigenthum geſetzlich beſchränkt fei, haben 
umgekehrt Rod in v. Löhr's Magaz. IV. Mr. 18. und nenerlid) Guyet im giv. 
Arhiv XVII. S. 34 fgg. die Meinung vertheidigt, daß auch bie Wefte fiber 
15 Fup abgefdnitten werden müßten, und bet den Aeſten unter 15 Fug nur die 
Gigenthitmlichfeit eintrete, daß ber Nadbar fie felbft abhanuen und bas Holy 
behalten biirfe, eine Meinung, die fid) wohl ſchwerlich mit den Worten der 1. 1. 
§. 8. 9. in Cinklang bringen apt. — Ueber die analoge Anwendung unfered 
Snterdifts auf Baumwurzeln f. 1. 1. C. de interdict. (8, 1). 

D) Der Cigenthiimer mug Nadgrabungen nad yu enthedenden Metallen, 
Steinen u. dgl., fofern died ohne Beſchädigung ber Oberfläche gefdehen fant, 
dulden, jedod nur gegen Abgabe von yg be Ertrags an ben Fiffus, und eines 
anberen y', an ibn felbft, 1. 8. 6. C. de metallariis (11, 6). 

6) Der Cigenthiimer barf nicht ben Luftzug zu ber area bes Nachbars 
verbauen, 1. 14. §. 1. C. de servit. et aqua (8, 84). Gine Ausdehnung diefer 
Beſtimmung auf andere Anlagen, 3. B. Windmühlen, wie fie 3. B. in 
Biilow's und Hagemann's praftifden Erörtrungen Bd. LV. S. 16. wenigftend 
fiir ben Fall vertheidigt wird, wenn bie Mühle gum öffentlichen Gewerbe mit 
landesherrlicher Konzeſſion angelegt fet, ift jedenfalls unftatthaft, Gefterding, 
vont Gigenthum S. 16 fag. 

7) Der Nachbar muß gegen eine vom Ridter zu beftimmende Entſchädigung 
den unentbehrlichen Weg gu einem Grabmabl geftatter, 1. 12. pr. de religios. 
(11, 7). Gine febr allgemeine Praxis debnt dies, dod wohl aus guten innern 
Gründen, auf alle Faille ang, in denen Jemanden zur gehirigen Benutzung ſeines 
Grundſtückes die Cinrdumung eines Wege’ ndthig ift (ſ. g. Mothweg), Glück IX. 
S. 97 fog., Elvers in feiner Themis I. ©. 73 fgg.; vgl. aud Sicul. Flace. 
de condit. agror. in Ladmann’s rim. Felbm. S. 146. — Wenn hierbei Mande 
eine geſetzliche Rerbindlidhfeit 3u einem facere, nämlich zur Ronflituirung einer 
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Servitut erbliden wollen, 3. B. Dernburg in der Heidelb. frit. Zeitſchrift J. 
©. 139, Elvers, Servitut. ©. 292, Wirth, Syftematif ©. 128 u. A. m.: 
fo wird bamit ber wirflide Kern der geſetzlichen Beſtimmung ſchwerlich getroffen. 
Dad Wefentliche ift, dag der Cigenthiimer vermige Gefewes gezwungen werden 
fann, etnen Weg fiber fein Grundſtück zu dulden. 

8) Quum via publica vel fluminis impetu vel ruina amissa est, 
vicinus proximus viam praestare debet, 1. 14. §. 1. quemadm. servit. 
amitt. (8, 6). 

9) Ler Nachbar muß die Ausweichung der fremden Wand in ſeinem 
Luftraum unter einem halben Fuß dulden, J. 17. pr. si servit. vindic. (8, 5). 
Die Auslegung von Sintenis, prakt. Zivilr. J. F. 47. Not. 33, daß in dieſer 
Stelle der halbe Fuß nur beiſpielsweiſe genannt ſei, und daß man demnach auch 
bei geringeren Abweichungen negatoriſch klagen könne, ſcheint mir aus ſprachlichen 
und ſachlichen Gründen unhaltbar gn fein, und ich muß es fiir eine zweckmäßige 
geſetzliche Beſtimmung halten, daß nicht wegen einer jeden ganz unbedeutenden, 
den Nachbar nimmer beläſtigenden Ausweichung, ſogleich die Einziehung der 
Mauer verlangt werden kann; vgl. aud Hufnagel, Mittheilungen Il. S. 47 fog. 
Wenn aber jetzt Sell S. 28 dem Nachbar ſogar das Recht geben will, bei einem 
Neuhan einer Mauer einen halben Fuß in meinen Luftraum eindringen zu dürfen, 
ſo iſt dieſes entſchieden verwerflich. 

10) Renn Jemand einen Todten anf das Grundſtück eines Anderen beerdigt 
hat, ſo darf der Grundeigenthümer denſelben nicht ohne höhere Genehmigung 
ausgraben, ſondern nur eine Entſchädigungsklage anſtellen, J. 2. §. 2, 1. 7. pr., 
1. 8. pr. de religios. (11, 7). 

11) Gewiffermagen ift bierher aud) die, fon von ben 12 Tafeln fiir die 
Stadt Rom, durch ſpätere kaiſerliche Verordnungen aber generalifirte Vorſchrift 
zu zählen, daß Niemand einen Todten in ein Grundſtück innerhalb der Stadt 
beerdigen darf, J. 3. F. 5. de sepulchro viol. (47, 12), 1. 12. C. de relig. 
(3, 44). — Paul. rec. sent. 1. 21. §. 8; Schulting. ad h. 1., Dirffen a.a. 
O. G. 421 fag. 

12) Lie in 1. 13. finium regundor. (10, 1) angefiibrten Beftimmungen 
des Soloniſchen Geſetzes, wornach weitſchattende Biume, wie Oel- und Feigen⸗ 
biume 9, andere 5, Häuſer 2 Fup, Brunnen einen Schritt, Graben fo weit 
ald fie tief find, von ben Grenzen entfernt fein müſſen, diirjen in diefem Detail 
gewiß nidt aud) als Dispofition ded rdmifden Rechts angeſehen werden, ſondern 
der Juriſt führt fie offenbar nur auf, um angubeuten, daß das Pringip, worauf 
fie beruben, auch im römiſchen Rechte anwendbar fei, vgl. auch 1. 17. §. 2. si 
servit. vindic., 1. 24. §. 12. de damn. inf. ©. aud Rosen, fragmenti 
Gajani de jure coufinium in 1. ult. fin. regund. interpretatio. Lemgo 1831.— 
v. Langenn und Kori, Erörtr. II. 23. 


Die im Rorp. fur. vorfommenben Verorbnungen fiber ben Hauferbau, wie 
namentlid) über ben Zwiſchenraum derfelben (f. g. intercapedo), fiber Hobe und 
gorm (Tit. Cod. VIII. 10. de aedificiis privatis) find h. 3. T. unanwendbar, 
und es entſcheiden darũber nur lokale Polizei⸗Maßregeln. 


35 * 
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2) Snébefondere. 


a) Sn Betreff des Waſſerlaufs. §. 298. 


Dig. XXXIX. 3. de aqua et aquae pluviae arcendae. — 
K. UA. Schneider in Gießer Reitidrift V. S. 325 fgg., Elvers 
in der neuen Themis I. ©. 497 fgg., Schmidt (v. Ilmenau), 
giv. AHHH. ©. 91 fgg., v. d. Pfordten in Ridhter’s krit. Jahrb. 
Jahrg. VIL. (1843) ©. 588 fgg., Habicht, Kontrov. Entſcheid. 1. 
©. 518 fgg., Schäffer im Archiv flr praft. Rechtswiſſenſchaft I. 
©. 16 fag., Heſſe, Rechtsverhältniſſe der Grundſtücks-Nachbarn. 
Eiſenb. 1859. ©. 184 fag. Bal. auch Belfer in fein. Jahrb. V. 
6. 176 fag. 

1) Ulp. 1. 1. §& 1. bh. t.: Haee autem actio locum habet in 
damno nondum facto, opere tamen jam facto, hoc est de eo 
opere, ex quo damnum timetur; totiesque locum habet, quoties 
manu facto opere agro aqua nocitura est, id est, quum quis 
manu fecerit, quo aliter flueret, quam natura soleret, si forte 
immittendo eam aut majorem fecerit, aut citatiorem, aut 
vehementiorem , aut si comprimendo redundare effecit. Quodsi 
natura aqua noceret, ea actione non tenetur. 

2) Idem 1.1. §. 15. h. t.: In summa puto, ita demum aquae 
pluviae arcendae locum actionem habere, si aqua pluvia, vel quae 
pluvia crescit, noceat non naturaliter , sed opere facto, nisi si 
agri colendi causa id factum sit. — Cf. 1. 1. pr. eod.: Aquam 
pluviam dicimus, quae de coelo cadit atque imbre excrescit, 
sive per se haec aqua coelestis noceat, ut Tubero ait, sive 
cum alia mixta sit.— §. 16. Imbre autem crescere eam aquam, 
quae colorem mutat vel increscit. 


b) Sn Betreff der Veräußerung. §. 299, 


Inst. II. 8. quibus alienare licet vel non; Cod. IV. 51. de 
rebus alienandis et de prohibita rerum alienatione vel hypo- 
theca. — Sande, de prohibita rer. alienatione. Leov. 1657; 
Glid XVI. ©. 41 fgg.; Gefterding, vom Cigenthum S. 27 fgg.; 
Laut in Gieß. Zeitſchr. V. S. 4 fag.; Frig, Erläutr. S. 277 fgg.; 
Schmid a a O. S. 33 fgg.; Bachofen, ausgemabhlte Lehren 
Mr. 2—6. ©. 57 fgg.; Boeding, Panbd. Il. §. 158; Hetmbad 
im Rechtslex. XII. ©. 101 fgg., Pagenjtedher cit. I. ©. 58 fag. 
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Am. Was die Wirfungen eines Veriuferungs-Verbots anbelangt, fo 
find bier folgende Galle zu unterſcheiden: 

1) Wenn die Veriugerung durd bas Geſetz verboten ift (aman erinnere 
fic) 3. B. am bie Verdugerungs-Verbote einer res litigiosa, be ſ. g. peculium 
adventitium regulare , des fundus dotalis, be3 Mitndelguts, und über einige 
veraltete Galle vgl man 1. 2. C. de ewnuchis (4, 42), und tit. C. de praed. 
decurion. (10, 88), fo ift fo viel allgemein anerfannt, daß die bennod) vorge- 
nommene Veriugerung nidtig ijt, woraus aber freilich nod nidt gefolgert werden 
barf, daß aud) bad ber Veräußerung vorausgehende Geſchäft, Verfauf, Sdenfung 
u. dgl. nidtig fei. Diefed ift vielmebr, fofern mur ber Grwerber die Unver⸗ 
äußerlichkeit nidt fannte, allerdings wirkſam, obgleich freilid) bie Kontraktsklage 
nicht auf Uebertragung der Gade, wohl aber auf Präſtation bed Intereſſe, 
Eviktionsleiſtung u. dgl. angeftellt werden Fann, vgl. 1. 4. 6. pr., 1. 34. §. 2, 
1. 62. §. 1, 1. 70. de contr. emt. (18, 1), 1. 39. §. 3. de evict. (21, 2), 
1. 5. §. 5. de reb. eor., qui sub tut. (27, 9), 1.9. C. de praed. minor. 
(5, 71), 1. 4. C. de litig. (8, 37), Nov. 7. c. 5, Brandis in Gieß. Zeitſchr. 
VII. S. 181 fag. Beftritten aber ift es, ob auc) ber Veräußerer felbft die 
veräußerte Gade vinbdigiren dürfe? Cie meiften leugnen dies, weil Niemand feine 
eigenen Falta anfedhten diirfe, nib wegen bes Ausfpruds ber 1. 17. de evict.: 
vindicantem venditorem rem, quam ipse vendidit, exceptione doli posse 
summoveri; wobei man bod eine Ausnahme fiir den Fall angunehmen pflegt, 
wenn bad Verbot lediglid) ben Bortheil des Verduferers bezwede, vgl. 3. B. 
Qauf a. a. O. S. 9 und bie dba Angeff. Man muh aber vielmebr fo fagen: 
ber Veräußerer Fann, eben weil bie Veräußerung nidtig, und er alfo nod) immer 
Eigenthümer ift, die verduperte Gade unbedenklich vindigiren. Zwar fteht nun 
fener vindicatio bie exceptio rei venditae et traditae mit Recht entgegen, 
weil ja bod bas ber Veräußerung vorausgehende Geſchäft, der Verkauf u. f. w. 
giltig ift, aber biefe am fid) begritnbete exceptio ift unwirkſam, weil fie durch 
eine auf bie Nichtigkeit ber Veräußerung ſich gründende replicatio elidirt wird, 
»nam et si tradiderit possessionem, fuerit autem justa causa vindicandi, 
replicatione adversus exceptionem utetur‘, 1. 1. §. 5. de exc. rei vend. 
et trad. (21, 8), vgl. L 32. §. 2. ad SC. Vellej. (16, 1). Die von ben 
Gegnern angefilhrten Gründe find gang hinfallig; denn daß man fid) nicht anf 
ben allgemeinen Wusfprud der 1. 17. de evict. berufen barf, zeigen bie eben 
angefiibrten Geſetze, in denen eine Ausnahme von jener allgemeinen Regel an⸗ 
genommen wird, si justa causa vindicandi fuerit, was dod gewiß vorzüglich 
auf den Fall eines Verduferungs-Verbots pakt; und daß hier der Gemeinſpruch: 
Niemand dürfe feine eigenen Yalta anfedhten, unanwendbar ijt, geht aus der 
einfadhen Betrachtung hervor, daß ja hier die Veriugerung als gar midt ges 
ſchehen angenommen werden mug; vgl. bef. Brandis a. a. O. GS: 184 fgg., 
u. f. aud) Puchta, Vorleſ. J. ad §. 145, Sintenis, praft. Bivilr. J. §. 38. 
Note 9, Schmid a. a. O. G. 36 fgg. Mote 10, Hetmbad a. a. O. GS. 104 
fgg., Windſcheid, Lehroud J. §. 1720. Note 2. u. A. m., (ogl auch oben 
§. 217. Anm. 3). 

2) Aft die Veräußerung urd richterliches Dekret verboten, fo ift fie 
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ebenfallS nidtig, 1. 12. de usurp. (41, 3), und gwar mug aud bier, nicht 
weniger, wie bet dem gefebliden Verbot, abfolute Nullitit angenommmen werden 
ſ. aud Bening in Gieher Zeitſchrift 1. ©. 362 fgg., Brandis aa. O. 
©. 194 fog. 

3) Hat Jemand durch legten Willen bie Verdiuferung einer Sade 
verbotert, fo fann von ber Nidtighett ber bennod) vorgenommenen Veräußerung 
nur bann bie Rede fei, wenn der eftator gum Vortheil einer beftimmiten 
Perfor feine eigene Sache gu verdupern verboten hat; denn im diefem Falle ift in 
bem Berdiuperungs-Verbot zugleich die Anordnung eines Vermächtniſſes enthalten, 
und es koinzidirt alfo mit bem teftamentarifden zugleich ein geſetzliches Verbot, 
1, 8. §. 2. C. comm. de legat. (6, 43), vgl. 1. 114. §. 14. de legat. I. verb.: 
Quodsi liberos etc.; f. aud) Geuffert, bad gefegl. Veriugerungs-Berbot bei 
Bernridtniffen. Minder 1854. Wire bagegen das Veräußerungs-Verbot in 
Niemandes erfiditlidem Intereſſe, fo ift daffelbe alg nudum praeceptum gar nidt 
zu beachten, J. 114. §. 14, init. de legat. L, und bitte ber Teſtator bem 
Honorirten eine eigene Sache beffelben zum BVortheil einer beftimmten dritten 
Perfon zu verdufern verboten, fo ift bie Veräußerung am fid) giltig, umd 8 
findet nur eine Entſchädigungsklage von Seiten bed Intereſſenten gegen den vers 
Gupernden Honorivten Statt. 

4) Benn ein pactum de non alienanda re abgeſchloſſen wird, fo ift ein 
Bertrag folder Art wegen mangelnden Intereſſes regelmäßig ganz ungiltig, 
I. 61. de pact. (2, 14): 

»Nemo paciscendo efficere potest, ne sibi locum suum dedicare 

liceat, aut ne sibi in suo sepelire mortuum liceat, aut ne vicino 

invito praedium alienet‘, 

bern die Meinung vow Hert, de pacto, ne dominus rem suam alienet’§. 2. 
(in opusc. vol I. tom 8. p. 64), in ber 1. 61. cit. fet nur ein pactum mudim 
de non alienando fir unwirkſam erflart worden, ift gewiß unbaltbar. Giltigfeit 
foun aber ein folder Bertrag erlangen, wenn ein Intereſſe durch beigefiigte 
PinalsStipulation künſtlich geſchaffen wird — und hiervon, nidt aber, wie 
Hert 1. c. will, von einer einfachen Stipulation, ift 1. 11. de religios. (11, 7) 
qu verfteber, vgl. Glück XVL S. 56 und bie ba Angeff. —, wenn fid) Jemand 
wegen eined dinglichen Rechtes, was ihm an der Gade gufteht, 1. 7. §. 2. de 
distr. pign. (20, 5), und wenn ber Aultor bet MUebertragung ber Sache fic die 
Nichtveräußerung verfpreden (apt, vgl. die nachher gu allegirenden Gefepe. Welche 
Wirfungen aber ein folder BVertrag habe, mug nad Berjfchiedenheit ber Fale 
verfdieden beanttvortet werden: 

a) Im Falle einer beigefiigten Pinal-Stipulation verfteht e3 fid von 
felbjt, daß die dennoch vorgenommene Veräußerung vollfommen redtdbeftindig, 
und nur eine perſönliche Klage auf Leiſtung der Konventional⸗Strafe zuläſſig iſt. 

b) Wenn der, welcher ein dingliches Recht an einer fremden Sache 
hat, ſich die Nichtveräußerung verſprechen läßt, wohin namentlich der Fall gehört, 
wenn der Pfandgläubiger mit dem Schuldner einen ſolchen Vertrag ſchließt, ſo 
entſcheidet die 1. 7. F. 2. de dist. pign. (20, 5) folgender Maaßen: 

»Quaeritur, si pactum sit a ereditore, ne liceat debitori hypothecam 
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vendere vel pignus, quid juris sit, et an pactio nulla sit talis, quasi 
contra jus sit posita, ideoque venire possit? Et certum est, nullam 

esse venditionem, ut pactions stetur*. 
Allerdings ift diefe Stelle nicht unbedenklich und aud) von Seiten der 
Kritif nidt unangejodten. Go wird fdon in ber Gloffe (f. aud v. Gavigiy, 
Geſchichte bes römiſchen Rechts im Me. A. Bd. LT. Anh. VIII. GS. 633) als ab⸗ 
weidende handſchriftliche Lefart angefiibrt: nullam esse pactionem, ut ven- 
ditioni stetur, und diefelbe ift 3. B. von Donell. ad 1. 135. §. 3. de V. O. 
regipirt worden. A. Faber, de error. pragmaticor. dec. 87. err. 2, bem 3. B. 
aud Weftphal, Pfandr. S. 301. folgt, will bagegen in dew vorbergehenden 
Worten Statt: debitors lefen: debitoris, wobdurd der Ginn entftinde, bag der 
Debitor von heme Kreditor fid) das Verſprechen der Nichweräußerung geben ließe; 
und mit ganz gleidem Ginn adnbert a Costa, ad tit. Inst. quib. alienare 
licet vel non §. 1. die vorbergehenden Worte fo ab: si pactum sit a debitore, 
ne liceat creditori hypothecam vendere. Pudta endlid in ber gefdhidtliden 
Zeitſchrift XM. GS. 220 fag. (i. Schriften Nr. 38, vgl. aud) deſſen Nurfus der 
Suftitut. II. §. 241. Note 1, und BVorlef. I. Beil. XIV.) verbindet mit diefer 
Konjeftur von Cofta in den Anfangsworten, die in der Gloffe angedeutete ab⸗ 
weidende Lefart in den. Schlußworten, fo daß Marcian den [nicht einmal gary 
wahren!] Gap ausgefproden hatte, ein Bertrag, wodurd einem Gläubiger bas 
Veriuferungs:Redht genomimen werden folle, fei nidtig, und aud dieſe Hypotheſe 
bat ſchon Anhinger gefunden an Schmid aa. O. S. 41. Note 22, Badofen, 
ausgew. Lehren S. 177 (welcher Leptere fid) nod in feinem Pfandrecht I. ©. 611 
gewiß mit vollftem Rechte dagegen erflirt hatte), Siding H. GS. 193 fgg., 
Arndts, Lehrbud §. 132. Maun. 5, Heimbad S. 108. Note 54. u A. — 
Alle diefe Verinderungen find willfirlid, und nicht nur gegen bie Mſſ., namentlid 
bie Florent., fombern aud) gegen die Basil, XXV. 7. 7, und eB bletbt daher 
gewiß nichts iibrig als jidh nothgedrungen bie Anomalie, bie allerdings mad ber 
handſchriftlichen Lefart in diefer Stelle enthalten iſt, gefallen gu lafjen, und diefelbe 
dann etwa fo zu erflaren, bak ber Pfandgl&ubiger durch etnen folden Vertrag 
fein dingliches Recht, welches er an der Sade Hat, erweitert babe, urd eben 
darum nidt blos gegen ben Rontrahenten, ſondern gegen jeden Befiger der Sache 
auftreten könne. Gr braucht alfo bie Veringerung nicht anguerfennen, und es 
Hat died fiir das neuere Recht namentlich die widhtige Wirkung, daß er, fofern 
etwa Konkurs fiber ben neuen Cigenthiimer ausbreden follte, bie Sache vor der 
Maſſe voriwegnehmen fann, und daß er fic) die exc. excussionis nidt gefallen 
gu laſſen braudjt, Hert 1. c. §. 3 sqq., Glück XVI. S. 56 fag., Lauk S. 13, 
Fritz, Erliutr. S. 282. 286, Büchel, BVerpfindung ber jura in re ©. 17, 
2te Auflage. S. 298 und ©. 470, Sintenis, Pfandr. ©. 79. Note 1, prakt. 
Rivilr. J. §. 38. Note 16, Windſcheid, Lehrbud J. §. 172a. Note 8. — 
Wenn jegt Pagenſtecher GS. 62 vorfdligt, die Stelle, unter Beibehaltung ded 
handſchriftlichen Textes, von bem Falle gu verftehen, wenn ein Gläubiger vor 
feinem Schuldner, welder felbft aud) Pfanbdglaubiger eines Dritten ijt, ſich ver- 
ſprechen läßt, fid ber Pfanddiftraltion gu enthalter, und wenn er dann die 
Entideibung Marcian’s dadurd) rechtfertigen will, dap ein folder Bertrag als 
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ein in etwas eigenthiimlider Weife beftelltes subpigus aufgefagt werden müſſe: 
fo würde baburd) m. E. dent römiſchen Juriſten eine fo überaus vertiinftelte 
Ausdrucksweiſe aufgebiirdet, daß ich mir nod) eher, um dew Schwierigkeiten der 
Stelle gu entgeben, eine Tertverinderung gefallen laſſen würde, ald biefe Auz- 
legung. 

c) Wenn der friihere Eigenthümer ſich Let der Uebertragung die Nicht⸗ 
verduperung verſprechen lief, fo mug unterfdjteden werden, ob dies als Refolutiv- 
Bedingung beigefiigt ijt, oder nicht, und im erfteren Galle entſcheidet ſich Alles 
einfach nad) ben früher erirterten Grundſäßen (f. oben §. 96. Anm.), dabir, 
daß bie Veräußerung nictig ijt, und dem Milderwerber die vindicatio zuſteht, 
was gwar jest von BIding a. a. O. S. 195 in Abrede geftellt wird, aber aus 
nicht überzeugenden Gründen. Jur aweiten Falle aber mug unigefehrt entſchieden 
werden; die Veränßerung nämlich ijt giltig, und mur perſönliche Rlagen auf 
Entſchädignng können gegen dew Verdufernden gebraucht werden, 1. 135. §. 8. 
de V. O., 1. 8. C. de cond. ob caus. dator. (4, 6) verb.: ,ut donatori 
condictio quaeratur“; vol. aud 1. 75. de contr. emt. (18, 1), 1. 21. §.5. de 
act. emt. vend. (19, 1). Freilich wollen Viele aud in folden Gillen Nichtigkeit 
ber Veriugerung behaupten, aber gewiß mit Unredht. Denn wenn mar dafiir 
fid) vorzüglich auf die in anderer Beziehung freilid) fehr widtige 1. ult. C. de 
reb. alien. non alienand. (4, 51) beruft, fo itberfieht man, dag bieraus nur 
die Giltigfeit eines vertragsmapigen Veräußerungs-Verbots hervorgeht, über die 
Wirkungen beffelber aber aus dieſem Gefege nichts gefolgert werden fann: und 
chen died ift aud) bei 1. ult. C. de pact. inter emt. et venditor. (4, 54) ber 
Fall, denn die anderweite Erfldrung diefer Stelle von Mühlenbruch, Zeſſ. 
3te Aufl. S. 327 fgg., es fet hier von einer bet Veräußerung eines Grundjtids 
refervirten Gervitut bie Rede, Hat dod ſehr Bieles gegen fid. Wenn mar 
ferner bie 1. 8. C. de cond. ob caus. dator. (4, 6) und namentlid) die Worte 
derſelben anführt, id efficit, ne alteruter vestrum prorsus alienet, jo bat 
ſchon Lauk S. 14. diefe Stelle febr ridtig fo interpretirt: das Veräußerungs⸗ 
Verbot bewirkt entweder, bag der Donatar die VBerdugerung ganz unterlaft 
(etwas Faltifdes), ober dap, wenn er eB nicht thut, bem Schenker eine condictio 
sufteht (rechtliche Folge), val. aud Basil. XXIV. 1. 21. Dah man fid außer⸗ 
dent aud nod) auf 1. 7. C. de revoc. donat. (8, 56) beruft, weil e8 dort beife: 
actionem yero ita personalem esse volumus, ut vindicationis tantum 
habeat effectum, ijt wahrhaft unbegreiflid, denn nidt nur, daß die ganze 
Gielle gar nicht von einem vertragsmäßigen BVeriugerungs-Verbot fpridt, fo 
bedentet aud bier vindicatio offenbar nur eben fo viel, wie vindicta, und es 
ift mit jenen Worten nur eine ſ. g. actio vindictam spirans bejeidnet, wie 
ſchon aus bem Nachſatz: mec in heredem detur, nec tribuatur heredi Har 
bervorgeht. Endlich fann aud 1. 5. C. si mancipium (4, 57) nicht fiir bie 
Nichtigkeit angefiihrt werden, indem hier nur eine Singularitét fiir bas Paktum: 
ne servus manumittatur vorfommt. Bgl. Gmelin, de pacto de non alienando. 
Tab. 1798. §. 13 sqq., Olid XVI. S. 62 fag., Gefterding, Cigenthum 
S. 27 fag., Lauk G. 14 fog., Fritz, Erläutr. ©. 281 fgg., Mühlenbruch, 
Reff. 3te Aufl. GS. 325 fag., Schmid a. a. O. S. 42 fog. — Renn Biele der 
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hier vertheidigten ridtigeren Meinung folgen, aber dod eine Ausnahme für ber 
Sal annehmen, wenn mit dem BVertrage eine Hypothek verbunden worden fei, 
Olid XVI. GS. 67. und 167, fo ift auch diefed gu verwerfen, und nur foviel 
verfteht fid) von felbft, daß in einem folden Falle ber Paſziſzent die hypothe⸗ 
kariſche Rage and gegen ben britter Beſitzer anftellen fann, Mühlenbruch 
a. a O. S. 328 fag. 


Cc) Jn Betreff der Vindifation. §. 300. 


Dig. XLVI. 3. de tigno juncto. Majans., de tigno juncto, 
in Disput. I. nr. 48, Huschke, comm. ad leg. XII. tab. de 
tigno juncto. Vratisl. 1837, Pudta in ber Gießer Zeitſchr. XI. 
10. (aud) in deſſen fl. Schrifter Mtr. 24. S. 392 fgg.) 

§. 29. J. de rer. divis. (2, 1): Cum in suo solo aliquis ex 
aliena materia aedificaverit, ipse dominus intelligitur aedificii, 
quia omne, quod inaedificatur, solo cedit; nec tamen ideo is, 
qui materiae dominus fuerat, desinit esse dominus esse, sed 
tantisper neque vindicare eam potest, neque ad exhibendum de 
ea re agere, propter legcm XI. tabularum, qua cavetur, ne 
quis tignum alienum aedibus suis injunctum eximere cogatur, 
sed duplum pro eo praestet per actionem, quae vocatur de 
tigno injuncto — —, quod ideo provisum est, ne aedificia 
rescindi necesse sit. Sed si aliqua ex causa dirutum sit aedi- 
ficium, poterit materiae dominus, si non fuerit duplum jam 
persecutus, tunc eam vindicare et ad exhibendum de ea re 
agere. 

Anm. Schon in den XH Tafeln war ber Grundfay ausgefproden, daß 
fo lange tigna integrirende Theile eines frembenr Haufes oder Weinbergs ſeien, 
feine Trennung derfelben verlangt werden, und folglid) aud feine Vindikation 
derſelben Statt finden finne, dab aber Statt beffen dem: Eigenthümer eine Erſatz⸗ 
flage auf ba8 Coppelte guftehen folle, vgl. Dirkſen 12 Tafelgejeg ©. 487 fag. 
unb bef. Huschke 1. c. (wo fid) p. 4. und p. 24. eine vortreffliche Reftitution 
ber bierber gehörigen Stelle ber 12 Tafeln, aus ben befannten verjtiimmelten 
Andeutungen bei Festus vorfindet). Gin febr gewöhnlich gang überſehenes 
Requifit biefer actio de tigno juncto ift es nun aber, bab die verbauten tigna 
furtiva fein miiffen. Dafür fpridt ſchon die Steung bes Titel de Agno 
juncto zwiſchen Titeln, weldje ben Diedftahl behandeln; dann aber wird aud 
ausdrücklich in der 1. 2. h. t. gefagt: tigni furdivs nomine actum, vgl. aud 
L. 1. h. t. (,tignum furtioum“), und geradezu ſpricht bie 1. 63. de donat. 
inter vir. et uxor. (24, 1) bie a. de tigno juncto ab, wenn bas tignum 
nicht furtivum fei, verb.: ,sed in hoc solum agi potest, ut sola vindicatio 
soluta re competat mulieri, non tn duplum ex lege XII tabularum; neque 
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enim furtioum est, quod sciente domino inclusum est“. Oujac., obas. 
XXII. 19, Huschke 1. c. p. 6 sqq. Wenn iibrigend der Letztre annimmt, 
daß gwar allerdbings im Juftinianifden Rechte die Furtivität als Erforderniß 
anerfannt fei, daß aber unter den rimifden Juriſten zwei verſchiedene Theorien 
geherrſcht Hatten, die eine, befonbder8 von Ulpian (1. 1. u. 2. h. t.) vertheibdigte, 
wornad bie Furtivitit ber tigna vorausgeſetzt werbe, und bie andre, namentlich 
yon Gains (1. 7. §. 10. de acqu. rer. dom. 41. 1.) und von Baulus 
(1. 23. §. 6. de R. V. 6. 1, 1. 6. ad exhibend. 10. 4, 1. 98. §. ult. de solut. 
46. 8) aboptirte, wornad nur frembe, nicht gerade geftolne tigna fupponitt 
würden, und wenn er dann weiter behauptet, dag diefer Streit die wefentlidfien 
Verſchiedenheiten in Betveff ber ganzen Theorie ber Klage gur Folge gehabt habe: 
fo kann id) mid) von der Ridtigfeit diefer Anſicht nicht überzeugen. Alle jene 
Stellen nimlidh, in denen Huſchke Spuren einer abweichenden Theorie erkennen 
will, laſſen fic, wie er felbft mit Recht andeutet (1. c. p. 16. not. 26), mit der 
Annahme, dak die Furtivitit ein Requifit der Klage fet, ganz wohl vereinigen, 
und ſchon deßhalb diirfte feine Vermuthung, dap ein pringipieller Streit unter 
ben römiſchen Juriſten vorhanden gewefen fei, ſehr bedenklich erfdjeinen; und 
dieſes Bedenken fteigert ſich nod gar fehr, wenn wir finden, daß gerade Paulus, 
welden Huſchke als ben Hauptvertheidiger ber entgegengefesten Lehre betradtet, 
am Schärfſten und Beftinumteften die Furtivität als ein Erfordernif der actio 
de tigno juncto binftellt, vgl. die vorber abgedr. 1. 63. de donat. int. vir. et 
uxor., denn daß Paulus dies urſprünglich nur alB eine frembe Meinung aus⸗ 
gefprodjen babe, und erft die Rompilatoren fie dem Paulus ſelbſt angedicdtet 
batten, ift bod eine gar au kühne Hypothefe; vgl. aud Pudta a.a. O. (welder 
aber in feiner Bckimpfung der Konjekturen von Huſchke, wieder in den Fehler 
der meiften Fritheren fällt, indem er bie Furtivität gar nicht als Erfordernif der 
Rage anerfernen will), — Iſt nun aber bad verbaute Material geftoblen, fo 
geht die a. de tigno juncto nicht nur gegen ben Dieb felbft, fonbdern aud 
gegen einen bonae fidei possessor, aber freilich mit weſentlichen Unterfdjieden. 
Denn im erfteren Falle fonfurrirt damit aud) fumulativ die actto ad exhiben- 
dum, nidt gwar gegen ibn quasi possidentem, benn die Herausgabe des 
tignum fann ja nicht gefordert werden, fondern ita, quasi dolo malo fecerit, 
quo minus possideat, und fie geht auf Praftation alles Yntereffes, 1. 1. §. 2. 
h. t., 1. 28. §. 6. de R. V., und eben fo fann in biefem erften Galle, aud 
wenn ſchon der Kläger mit der a. de tigno juncto das Doppelte erlangt bat, 
bod) nod) nad) gefdehener Trennung bas tignum vindizirt werden, L 2. h. t. 
Gerade umgefehrt aber verhilt es fid) im zweiten Falle, denn Hier kann weder 
bie actio ad exhibendum angeſtellt werden, nod) aud) findet, wenn einmal dad 
Doppelte geleiftet ijt, bie rei vindicatio nad) geſchehener Trennung Statt, §. 29. 
J. cit. — Sft bas verbaute frembe Material nicht geftohlen, fo fallt nad 
dem oben Bemerften die actio de tigno juncto hinweg, und ba aud bie actio 
ad exhibendum und die rei vindicatio unanwendbar find, fo würde es der 
Strenge nad, bevor die Trennung erfolgt ift, an aller und jeder Kage febler, 
aber es ift wohl kaum zu bezweifeln, daß bod im dieſem Falle bem Cigenthiimer 
eine actio in factum anf Entſchädigung eingeriumt werden mug, arg. 1. 23. 
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g. 5. de R. V. (,ideoque in omnibus his casibus, in quibus neque ad 
exhibendum, neque in rem locum habet, in factum actio necessaria est‘) ; 
fiehe jebod) audy Huschke |. c. p. 14. not. 24. 


d) In Betreff der Dauer (ſ. g. dominium revo- 
cabile). §. 301. 


Anm. — I. Cin der Dauer nad beſchränktes Cigenthum, ein dominium 
revocabile im wahren Ginne de Worts, ijt nur dann vorhanden, wenn gwar 
zunächſt wahres volles Cigenthum begriindet ijt, e3 aber ſchon jest feftfteht, daß 
bajjelbe dann, wenn fpdter gewiſſe Umſtände eintreten follten, von felbft, alfo 
unabbingig von dem Willen bes zeitigen Cigenthiimers, von demfelben abfillt 
und einent Andren erivorben wird. Hiernad) müſſen aber gwei Fille, die man 
oft aud gu den Fallen de3 widerruflichen Cigenthums zählt, ſcharf von demfelben 
ge[dieden werden: 

1) Wenn ein Cigenthitmer fid) bei dem Cigenthums-Erwerb obligatorifd 
verpfliditet hat, ba Gigenthum unter Voransfegung gewifjer Umſtände wieder 
guriid zu übertragen. Augenſcheinlich ift in diejem Falle, in welchem man friher 
häufig von einem dominium revocabile ex nunc fprad, von einer wabren Eigen⸗ 
thums⸗Beſchränkung ſchlechthin feine Rede, fondern es ift, ungeadytet ber obligatio 
ad retradendum, in Wahrheit ein dominium irrevocabile vorhanden. Cine 
widhtige Folge und zugleich ein ſchlagender Beweis ijt der auerfannte Gay, daß 
dann, wenn ber geitige Cigenthiimer mit Hintanfegung feiner obligatorifden Ver⸗ 
pflidjtung bie Sade an einen Dritten verdugert, ober mit dingliden Laſten 
be[djwert, diefe Difpofitionen vollfommen wirkſam bleiben, auch wenn die Voraus⸗ 
ſetzung ber Retraditions-Pflidt eingetreten ijt, und folglid) berjenige, welder die 
Retradition fordern Fann, blos Entſchädigungs-Anſprüche gegen den wortbrüchigen 
Sdulbner geltend machen fann. 

2) Es gibt Faille, im denen gwar äußerlich ein alsbalbiger Eigenthums⸗ 
Erwerb begriindet erjdeint, in denen es aber in Wahrheit erft nod) vow dem 
Eintritt ober Nichteiutritt eines jest nod ungeriffen Umſtands abhängt, ob aud 
wirklich Cigenthum erworben iſt oder nidt. Bor diefer Entideibung ift juriſtiſch 
ein Buftand der Schwebe vorhanden; tritt die Entſcheidung ei, fo ift es jetzt 
gewiß geworden, entiwebder, dag von Anfang an wirflides volles Cigenthum 
envorben, ober bag vow Anfang an gar fein Cigenthum begriindet war, vgl. 
1, 15. de reb. dub. (34, 5), 1. 98. §. 8. de solut. (46, 8). Sa, wenn bas 
Letztre eintritt, ſich dies Außerlich alB eine Cigenthums-Erlofdung herausſtellt, 
ſo pflegt man auch in ſolchen Fällen von einem der Dauer nach beſchränkten, 
von einem widerruflichen Eigenthum zu reden (ſ. g. dominium revocabile ex 
tunc), aber es leuchtet ein, daß dieſes nicht genau iſt; denn mit dem Eintritt 
jenes fpäteren Umſtandes wird ja nicht ein wirklich vorhandenes Eigenthum 
aufgehoben, ſondern es kommt jetzt nur zu Tage, daß von Anfang an kein 
Eigenthum vorhanden geweſen ijt. Sold’ ſchwebendes Eigenihum kommt z. B. 
in folgenden Fallen vor: 
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a) Wen eit Hausfohn ein kaſtrenſiſches Pefulium erwirdt, fo 
erſcheint er im klaſſiſchen Rechte gwar zunächſt als Eigenthümer, und wenn er 
mit Teftament3-Erben verftirbt, fo ift er aud) wirklich Eigenthüͤmer vom Augen⸗ 
lid bes Erwerbes an geworden; ftirbt er aber intestato, fo ift es mun gewif 
geroorben, ba er niemal8, fonderm dag ber Vater von Anfang an Cigenthimer 
geivefen ift, 1. 9. de castr. pec. (49, 17): 
,Sed quum nihil de peculio decernit filius, non nunc obvenisse patri, 
sed non esse ab eo profectum videtur“ 

1. 98. §. 3. de solut. (46, 3): 
„utique cujus fuerit, eventus declarat*. 

Da im neuejten Juſtinianiſchen Rechte auch bet dem kaſtrenſiſchen Pekulium 
das gewöhnliche Inteſtaterbrecht Play greift, fo tft damit jener Zuſtand der 
Schwebe von felbft hinweggefallen. 

b) Bet dem Nießbrauche an einer Heerde fallen gwar bie Thierjunger 
in bas Gigenthum de3 Mugniefers; wenn berfelbe aber eingelne Stücke des 
Nachwuchſes, zur Ergänzung abgingiger Thiere, in bie Geerde einverletbt — und 
gu einer folden Ergänzung ift er verpflidtet —, fo ift eB jebt gewiß geworden, 
daß diefe Jungen niemals in feinem, fonbdern von Anfang an im Eigenthum 
bes Heerde:Cigenthiimers geweſen find, 1. 70. §. 1. de usufr. (7, 1): 

„Et Julianus libr. XXXYV. Dig. scribit, pendere eorum dominium, uf, 
si summittantur, sint proprietarii, si non summittantur, fructuarii, 
quae sententia vera est“, 

vgl. aud) 1.12. §. 5. fin. eod. Ob Pomyponius in 1. 69. eod. verb.: „nam 
alioquin quod nascitur, tructuarii est, et quum substituit, desinit ejus 
esse“, fic) nur ungenau ausdrückt, ober ob er wirflid) einen Cigenthums-Wedfel 
flatuirt, mag dabin geftellt bleiben; im Sinne des Suftinianifden Rests muß 
gewiß das Erftre angenommen werden. 

c) Benn ein Sflave, welder im Nießbrauch eines Dritten ijt, eine Sache 
unter Abſchluß eines Rreditvertrags käuflich erworben bat, fo ijt eB zunächſt 
nod) in ber Schwebe, wer der Cigenthiimer dieſer Gache geworden ift, ob der 
Proprietar oder der Niefbraucher be Slaven. Aus weſſen Vermögen nachher 
ber Kaufpreis entnommen wird, ber ift ber wahre Cigenthiimer der erkauften 
Sade geworben, und zwar wird er nicht etwa erjt jebt Cigenthiimer, fonbdern 
jest ift e8 gewif geworbden, daß er es gleich von Anfang an geworbden ift, 1. 48. 
§. 12. de acqu. rer. dom. (41, 1), vgl. 1. 12. §. 5. fim, 1. 25. § 1. de 
usufr. (7, 1): 

d) Hierher gehört auch das unbedingte Cigenthums-Verinidtnif, 1. 86. 
§. 2. de legat. I. 

„si legatararius repulerit a se legatum, nunquam ejus fuisse vide- 
bitur, si non repulerit, ex die aditae hereditatis intelligetur‘. 

e) Diefelbe Erjdheinung fommt vor bei der dominii impetratio, 1. 68. 
§. 4. de acqu. rer. dom. (vgl. unten §. 387. Anm.), und in anbren Fallen 
mehr, vgl. überhaupt Fitting, über ben Begriff ber Riidsiehung. Eri. 1856. S. 7 fag. 

I. Gin in Wahrheit der Dauner nach beſchränktes Cigenthum, ein wider⸗ 
rufliches Eigenthum im echten Sinne des Worts — wobei ber ſpätere Abfall 


( 
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ded Eigenthums als eine rechtliche Qualitit ber Gade, und gwar al’ eine von 
der Willfiir ded zeitigen Eigenthümers unabhängige Qualitit erjdeint — fommt 
hauptſächlich in folgenden Fällen vor: 

1) wenn Eigenthum unter einer fufpenfiven ober unter einer refolutiver 
Vedingung iibertragen wird; int erftren Galle hat der Tradent, int zweiten der 
Grwerber ein wahres dominium revocabile, vgl. §. 95. Anm. S. 145 fgg. 
§. 96. Aum. 6. 149 fgg. 

2) Daffelbe fommt vor bei einem Eigenthums-Vermächtniß unter 
einer fufpenfiven oder.unter einer refolutiven Bedingung, indem im erftren Falle 
der Erbe, im zweiten ber Legatar ein widerrufliches Cigenthum hat, vgl. 3. B. 
1. 12. §. 5. de usufr. (7, 1), 1.1. §. 4. de SC. Silan. (29, 5) u. a. im. 
Gine intereffante Anwendung hiervon findet fid) aud) bet den statu liberi, an 
denen ber Erbe während ſchwebender Bedingung ein widerrufliches Cigenthum 
bat, denn daß bier nidt ein Fall ſchwebenden Cigenthums begriindet ijt, gebt 
mit Evidenz daraus bervor, dag das von einer statu libera geborne Rind nidt 
enwa mit bem Gintritt der Bedingung ald frei geboren erſcheint, fondern Sklave 
des Grben bleibt, 1. 16. de statu liber. (40, 7), 1. 15. 16. de statu homin. 
(1, 5); vgl. aud 1. 1. C. an servus ex suo facto (4, 14). 

3) Aud wenn Cigenthum ex die oder in diem tradirt ober legirt wird, 
ift eim wabres dominium revocabile begründet. Nur bas Befondre kommt 
hierbei nod) vor, bag bier mit der objeftiven Cigenthums:Befdrintung fdon 
gleid) von Anfang an ein fejted Recht auf den künftigen Anfall und baw. Rück⸗ 
fall be3 Gigenthums gufammentrifft, was 3. B. in Betreff ber dies legati 
cedeus von Widtigfeit wird, aber aud nod) in anbdrer Beziehung praftijde 
Folgen herbeifiibrt, ſ. unter Nr. UL. a. E. — Wenn man nist felten bei 
betagter Eigenthums⸗Uebertragung alle dingliche Wirkung in Abrede ftellt, vol. 
3. B. Girtanner in Ihering's Jahrbb. Il. GS. 88 fgg., und f. aud) Bidding, 
Pand. I. §. 156 f., fo feblt es meiner Anſicht nad einer foldjen Behauptung 
an dupern und an innern Grinder; f. aud) Unger, Syſt. I. §. 83. Not. 7, 
Hitting in Goldſchmidt's eitfdr. fiir Handelsr. UW. S. 259 fg. Anm. 91. 

4) Renn eine frudttragende Sade im Nießbrauche Jemandes ijt, und 
Separation und Perzeption ber Früchte fallen nicht in einen Zettpuntt zuſammen, 
jo bat der Gigenthiimer bid zum Augenblid ber Pergeption ein revofabeles 
Gigenthum an den Friidten, 1. 12. §. 6. de usufr. (7, 1). Der Widerſpruch 
ron Sdeurl, frit. Ueberſchau V. ©. 31 fg. ift dod wohl unbegriindet, denn 
daß bier wirklid) eine diugliche Eigenthums-Beſchränkung vorliegt, wirh durch 
die Gleichſtellung dieſes Fall3 mit bem bes bedingten Vermächtniſſes in J. 12. 
§. 5. cit. mit Beftimmtbeit anerfannt, und darnad wird alfo 3. B. ein vom 
Gigenthiimer beftelltes Generalpfand gwar aud die ſeparirten Früchte ergreifen, 
aber mit ber Perzeption derfelben von Seiten des Ufufruftuars aud ipso jure 
wieder erlöſchen, während ſich died begreiflid) nad) Scheurl's Anfidt anders ver: 
alten müßte. 

5) Hierher gehört aud bad Cigenthum eines überlebenden Chegatten an 
ben lucra nuptialia, inbem daſſelbe im Falle einer Wiederverheirathung von ſelbſt 
an die Kinder aus friiherer Ehe übergeht. Nov. 22. c. 24, 26; f. oben §.227. Ann: 
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III. Das wirklich objeftiv beſchränkte Gigenthum unterſcheidet fid) von den 
Fällen, in denen eine blo8 obligatorifde Verpflidgtung zur Weg: ober Rückgabe 
des Cigenthums begründet ift, fo ſcharf, bap eine befonbre Erdrterung darüber 
iiberfliffig erſcheint. Dagegen tft das fdhwebende Cigenthum (Mr. J. 2) ſehr 
hiufig mit dent wiberrufliden (Mr. I.) gufammen geworfen worden, und es 
ift ein fehr anerkennenswerthes Berdienft von Fitting, ber den Begriff der 
Rückziehung. Erl. 1856. bef. ©. 62 fag., die wefentlicen Unterſchiede zwiſchen 
beiden im Begriff und in den praftifden Konſequenzen ſcharf hervorgeboben gu 
haber, vgl. aud) Sche url in ber frit. Neberſchau. V. ©. 24 fgg. und Pagen: 
ftedjer, Gigenth. H. ©. 368 fgg. In diefer Begiehung mögen nod folgende 
Puntte hier berührt werden: 

1) Beide, bas ſchwebende und das wiberruflide Cigenthum fommen darin 
fiberein, daß Berduferungen oder Belaſtungen mit jura in re, bie von dem 
Rwifdeneigenthiimer ausgegangen find, mit bem Cintritt bes entſcheidenden 
Umſtandes ipso jure unwirkſam werden; dort, weil es jest rückwärts gewif 
geworden ift, daß ein Nichteigenthümer fie gemadt hat, bier, quia nemo plus 
juris transferre potest, quam ipse habet, oder, was auf Eines binaudlinft, 
quia resoluto jure concedentis resolvitur jus concessum. Dort erfdeinen 
jept jene rechtlichen Difpofitionen, als waren fie nie ba geweſen (vgl. 3. B. 
1, 15. de reb. dub. ,traditio nulla est“); bier dagegen fallen fie jest une 
anfanrmen (vgl. 3. B. 1 11. §. 1. quemadm. serv. am. 8. 6. ,servitutes 
extinguentur, 1, 18. §. 1. de pignor. 20. 1. ,,evanescit pignus“, 1. 105. f. 
de condit. 85. 1. ,,servitus fintetur“ u. {. w.). 

2) Wenn vor Cintritt bes entſcheidenden Umftands die Sache ettoa geftoler 
oder befchabigt wird, fo kann im Galle ſchwebenden Cigenthums während dauernder 
Ungewißheit Reiner ber beiden alternativen Eigenthümer als Magberedtigt ange: 
febert werben, 1. 12. §. 5. de usufr.: 

,Quum in pendenti est dominium, — — — dicendum est, condictio- 

nem pendere“, 
vgl. 1. 43. §. 10. de aed. ed. (21, 2): ,mam, dum incertum est, ex cujus 
re pretium solvat, pendet, cui sit acquisitum, et ideo neutri eorum redhi- 
bitoria competut“, während nad Gintritt ber Entſcheidung derjenige als von 
Anfang an klagberechtigt erſcheint, gu deffen Gunſten diefelbe ausgefallen ijt, 
1. 13. §. 3, 1. 17. §. 1, 1. 34~—36 pr. ad leg. Aquil. (9, 2). Sm Falle 
widerruflichen Cigenthums ift bad Klagerecht ausſchließlich in der Perfon des 
Zwiſcheneigenthümers begründet, 1. 12. §. 5. cit. ,,verum est enim, condictionem 
competere proprietario“. 

3) Im Galle ſchwebenden Cigenthums wird nad eingetretener Entſcheidung 
die ingwifden vorgekommene confusio rückwärts wieder aufgehoben, oder ridtiger, 
es wird jest gewif, bak in Wahrheit niemals eine confusio vorgefomment tft, 
1. 67. pr. de usufr. (7, 1), 1. 88. §. 1. de legat. L, während ſich died im 
walle wiberrufliden Cigenthums umgefehrt verhilt, 1 17. quib. mod. ususfr. 
(7, 4), 1. 6. de manum. test. (40, 4). 

4) Acceffionen (Schatz, partus ancillae u. dgl.) fallen bei ſchwebendem 
Gigenthum demjenigen gu, gu deffen Gunfter die Entſcheidung ansfallt, vol. 
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1. 68. §. 4. de acqu. rer. dom. (41, 1), während fie bei revofabelem Eigenthum 
dent Zwiſcheneigenthümer verbleiben, 1. 3. §. 16, 1. 16. de statu liber. (40, 7), 
1. 15. 16. de statu homin. (4, 5). 

5) Wenn derjenige, welder beim Cintritt bes entideibenden Umſtandes 
als ber Beredhtigte erjdeint, gwar im Augenblick der Entſcheidung sui juris ift, 
gur Reit ber Begründung bes Rechtsverhältniſſes aber in frember Gewalt ftand, 
fo ijt im Fale ſchwebenden Cigenthums nidt er, fonder fein Gewalthaber der 
wabre Cigenthiimer, vgl. 1. 78 pr. de V. O., 1. ult. de stipul. servor. 
(45, 3), 1. 18. de R. J., während im Falle revofabeln Cigenthums der Regel 
nad er felbjt das Gigenthum erwirbt, vgl. 1. 5. §. 7, 1. 14. §. 8. quando dies 
legator. (36, 2), 1. 11. §. 2. sqq. de donat. inter vir. et ux. (24, 1). Dod 
ift allerdings dieſes Letztre nicht ausnahmslos, benn wenn die Abfalligheit nicht 
blos eine objeftive Qualität ber Gace ift, fonbern wenn ſchon vow Anfang an 
ein fefted Recht des Erwerbers auf dieſe Abfalligheit begriinbdet ijt, wie in den 
allen einer betagten Cigenthums-Uebertragung oder eined betagten Legats, fo 
fommt der Cigenthumserwerd dem Gewalthaber gu Gute, val. 1. 9. § 2. 
usufruct. quemadm. cav. (7, 9) vgl. mit 1. 18. de R. J., 1. 5. §. 7. quando 
dies legat. (36, 2). 

Bal. überhaupt Fitting a. a. O. S. 64 fag. 


e) ©. g. dominium divisum. §. 302. 


Anm. Die Gintheilung in dominium directum und utile fommt ſchon 
bet den OGloffatoren und ihren nadften Nachfolgern vor, und zwar bier in der 
Ginn, bak das Recht, weldhes nur mit einer vindicatio utilis verfolgt würde, 
den Namen dominium utile trigt. abet aber unterſchied man zwei Arter, 
nämlich ein wirklich vollfommenes Cigenthum, welches nur im der Form der 
Klage vow dent vollen dominium directum verjdieden fei, und dahin rechnete 
man Fille, in denen ehedem nur daz in bonis entjtand, wie 3. B. bas dure) 
Praffription, bonorum possessio, immissio ex secundo decreto und dol. 
erworbene Gigenthum, und außerdem nod) einige andere, 3. B. das Cigenthum 
des Mündels und GSolbaten an den mit ihrem Gelbe erfaujten Caden. Als 
zweite Hauptſpezies dieſes dominium utile nabm man aber dann aud nod 
das fonfurrivende unvollfommene Cigenthum des Emphyteuta, Superfiziar und 
Bafallen an, weil aud bei dieſen vindicationes utiles vorfimen. Bgl. Gloss. 
ad 1. 1. de bon. poss., J. 15. §. 16. de damn. inf., 1. 1. si ager. vectig., 
1, 2. fin. de superficieb., 1. 8. de usurp. et usucap., 1. 1. C. de thesaur., 
und bef. nod Alciat. in feinem Kommentar ad tit. de adquir. v. am. poss. 
ad leg. 17. — Gpiterhin bebielt man nun gwar ben vor ben Gloffatoren er⸗ 
fundenen Namen bei, verband aber bamit einen gang anderen Ginn. Dan 
dachte nämlich bei bem dominium utile nidt mehr an eine vindicatio utilis, 
fondern man iibertrug e8 mit: nupbared Gigenthum, und verjtand darunter 
ein Gigentbum, deſſen Inhaber einige Proprietits: und alle Nutzungs-Rechte 
Habe, in deſſen Gegenfas dominium directum dasſjenige Eigenthum fei, mit 
welchem die übrigen Proprietäts-Nechte verfniipft feien. Damit war denn vor 
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jelbft bie erfte vor den Glojfatoren angenommene Spezies des dominium utile 
hinweggefallen, und mur mod) bet bem Emphoteuta, bem Guperfiziar und ver: 
zugsweiſe dem Vaſallen wurde ein folded angenominen, und namentlich bet dem 
Letzteren von ben bet Weitem Meiſten bis auf den heutigen Tag beibehalten. 
Bei den Criteren wird aber jest diefe Annahme ziemlich allgemein verworfen, 
befonder3s auf die Auktoritat von Thibant, Berfude HW. Nr. 3, und in ber 
That kann man aud) nicht umbin, iberall, wo ein ſ. g. dominium utile ange: 
nommen wurde —, den Vaſallen nicht ausgenommen —, nur ein jus in re 
aliena angunebmen. ei der Annahme eines dominium divisum ging mar 
nämilich leicht erfidtlid) von dem Gedanken aus, die effentielfen Merfmale ded 
Gigenthumsd ſeien in den einzelnen f. g. Proprietätsrechten, tm Gegenfage des 
jus utendi fruendi, und zwar ingbefonbere in bem Redhte über die Cubftan; 
ber Sache 3u verfiigen, enthalten. Gand man nun BVerhiltuiffe, in denen dieje 
Rechte auf Mehrere vertheilt vorfommen, fo ſchien es natiirlid, aud ein ge- 
theilte3 Cigenthumsredt anzunehmen. Gest man aber ftatt jenes gewiß febler- 
haften Begriffs von Cigenthum den oben entwidelten ridtigern, fo fallt von 
felbjt die WAnnahme eines ſ. g. dominium divisum mit feinen beiden Unterarten 
zuſammen. Allerdings gwar haben die Snhaber des ſ. g. dominium utile höchſt 
ausgedehnte Befugniſſe aw den ihnen verliehenen Gütern, Befugniſſe, bie fie faſt 
dent Eigenthümer gleichſtellen; aber doch fehlt ihrem Rechte jene natürliche Un⸗ 
beſchränktheit, die allein das Charakteriſtiſche des Eigenthumsrechts ausmacht. 
Sie haben viele, ja die meiſten Rechte eines Eigenthümers, aber nicht alle, und 
ſie können auch nicht zu dieſer Totalität gelangen, ohne daß ihr Recht in ein 
weſentlich anderes umſchlägt. Offenbar ſind daher ihre Rechte durchaus nur 
jura in re aliena, und nur ber dominus emphyteuseos, superficiei und 
feudi fann al8 wirllider Cigenthilmer betradtet werden. — Man. glaube aber 
ja nicht, daß eB ſich Hier mur um eine unſchädliche Terminologie handle; bent, 
um nur eine praftifde widtige Folge angufiibren, went man dem Emphyieuta, 
Pafallen u. f. w. ein dominium utile zufdreibt, fo muß man ibm aud kon⸗ 
fequent einen Anfprud auf ben Schatz, die insula nata u. dgl. gugeftehen, was 
fid aber gang anders verbalt, wenn man dieſelben mur als Snbaber eines jus 
in re aliena betradtet. Bgl. aud Dunder, ,tiber domin. direct. und utile‘ 
in der Reitidr. fiir deutſches Recht. II. S. 177 fgg. 


D. Befondere Arten des Cigenthums. 


1) Gingirtes Cigenthum (bonae fidei possessio). §. 303. 


Tigerjtrdm, bie bonae fidei possessio ober das Recht des 
Beſitzes. Berlin 1836 (in der erjten Halfte), und bef. Fhering, 
Abhandl. aus dem rom. Rechte. S. 91 fgg. („der Paralleligmus 
zwiſchen dem wirklichen und putaliven Eigenthum“). 

1) Gai. IV. 36: Datur actio [Publiciana] ei, qui ex justa 
causa traditam sibi rem nondum usucepit, eamque amissa 
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possessione petit, nam quia non potest eam ex jure Quiritium 
suam esse intendere, fingitur rem usucepisse, et ita quasi ex 
jure Quiritium dominus factus esset, intendit hoc modo rel. 
2) Paul. 136. de R. J.: Bona fides tantundem possidenti 
pracstat, quantum veritas, quotics lex impedimento non est. 


2) Miteigenthum. §. 304. 


Gol. Gefterding, vom Cigenth. S. 39 fgg., Schmid a. a. 
O. S. 3 fgg., Wirth, Beitrage zur Syftematif. S. 43 fgg., 
Pagenfteder a. a O. ©. 2 fgg., Girtanner in Bhering’s 
Jahrbb. III. S. 239 fgg.; vgl. K. A. Schneider in Sell’3 Jahrb. 
I. ©. 391 fog., Hufnagel, Mittheil. I. S. 112 fgg., und ſ. 
aud) oben ©. 54. Anm. -- Ucher gemeinfdaftlihe Manern 
insbeſondere vgl. Ruete, dte Rechtsverhältniſſe hinſichtlich gemein— 
ſchaftlicher Mauern. Bremen 1843, Elvers, Servit. S. 420 fag. 


Il. Bom Erwerb des Eigenthums. 


Inst. II. 1. de [rerum divisione et] adquirendo ipsarum 
dominio; Dig. XLI. 1. de adquirendo rerum dominio. — Gai. II. 
§. 1—97; Ulp. tit. XIX. — Weftphal a. a. O. S. 281 fgg. 
Gefterding a. a. O. ©. 61 fgg., Haenel, de adquirendo rer. 
dominio diss. jur. civ. Lips. 1817. 4. (iberfegt in Barth’3 
Samml. augerlejener Dijfert. Br. NI. S. 330 fgg.), Pagen- 
ſtecher II. S. 1 fgg. 


Ginleitung. 


1) Allgemeine Crforderniffe des Eigenthums⸗Erwerbs. 
§. 30d. 
Anm. Ueber die friiherhin fehr gewöhnliche, aber gewiß unhaltbare Unter: 
ſcheidung vow titulus und modus acquirendi vel. Hugo, ziv Mag. J. 11. 


IV. 6, Thibaut, Berfude I. 11, Schöman, Handd. Il. 7, SGeuffert, 
Grortt. II. 3, Haenel J. c. §. 2. 38, Fritz, Erläutr. 249 fag. 


2) Bon der römiſchen Cintheilung in adquisitiones juris 

civilis und juris gentium. §. 306. 

Anum. Ob aud ein Unterſchied in ben Wirkungen beftanden babe, 

bariiber herrſcht nod h. 3. T. viel Streit, val. Wnterbolgner, Rhein. Mnf. J. 
Vangerow, Pandekten. J. 36 
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S. 132 fgg, Puggé daſ. I. S. 298 fag., Rimmer daf. ML. S. 318 fgg., 
G. 348 fog., Pudta, Erl. Jahrb. IV. S. 133 fgg., Maver in der Tübinger 
Reitidr. IV. S. 69 fgg. und der Zeitſchrift für gefd. Rw. VIII. GS. 49 fgg., 
Schilling, Bemerfungen über rdm. Rg. S. 58 fgg., Scheurl, num jur. gent. 
acquisitionibus dominium civile Romanor. effectum sit. Erl. 1836, Pudta, 
Kurſ. der Inſtitut. II. §. 236. S. 588 fgg., Bluntſchli in Sell's Jahrb. 1. 7, 
Leift, bonor. poss. I. S. 341 fgg., Boeding, Pand. Il. §. 135. GS. 16 fgg., 
Pagenftewher I. GS. 8 fgg. Bgl. aud) Leift a. a. O. G. 62 fgg. 


3) Ausſcheidung der Hier nicht befonders gu behandelnden, 
und Klaffififation der an dieſem Ort ausfiihrlider gu 
befpredbenden Erwerbarten. §. 307. 


Anm. Cine Darftellung der vorgiiglicdften Mlaffififationen in den ver⸗ 
ſchiedenen eiten findet fid) bei Haenel §. 4 fgg., wozu freilich nod) viele Nad: 
trige aud den neneren Lehrbiidern und Grunbriffen gemadt werden können; 
vol. aud Leift a. a. O. S. 66 fag. 


A, 


Vom Crwerd des Cigenthums durdh Vermittelung 
des Beſitzes. 


1) Von der Otfupation, 
a) Im Wllgemeinen. §. 308. 


Wejtphal S. 289 fgg., Gejterding S. 68 fgg., Schmid 
©. 51 fgg., Gell © TT fgg., Pagenfteder IL S. 57 fag. 
Bal. auch Leiſt S. 73 fgg. bef. S. 98 fgg. und über eine ſpezielle 
rage: Schütze (,vom CigenthumBerwerb am Wilbdergut”) in 
Bekker's Jahrb. VI. S. 61 fag. 

1) Gat. 1. 3. pr. de adquir. dom.: Quod nullius est, id 
ratione naturali occupanti conceditur. §. 1. Nec interest, quod 
ad feras bestias et volucres, utrum in suo fundo quisque capiat, 
an in alieno. Plane qui alienum fundum ingreditur venandi 
aucupandive gratia, potest a domino, si is providerit, jure pro- 
hiberi, ne ingrederetur. 

2) Procul. 1. 55. de acqu. dom.: In laqueum, quem venandi 
causa posueras, aper incidit; quum eo haereret, exemtum eum 
abstuli, num tibi videor tuum aprum abstulisse, et si tuum 
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putas fuisse, si solutum eum in silvam dimississem, eo casu 
tuus esse desilisset, an maneret? et quam actionem mecum 
haberes, si desiisset tuus esse, num in factum dari oporteret. 
quaero? Respondit, laqueum, videamus, ne intersit, in publico, 
an in privato posuerim, et si in privato posui, utrum in meo 
an in alieno, et si in alieno, utrum permissu ejus, cujus fundus 
erat, an non permissu ejus posuerim; praeterea, utrum in eo 
ita haeserit aper, ut expedire se non possit ipse, an diutius 
luctando expediturus se fuisset. Summam tamen hanc puto 
esse, ut, si in meam potestatem pervenit, meus factus sit, sin 
autem aprum meum ferum in suam naturalem laxitatem dimi- 
sisses, co facto meus esse desiisset, et actionem mihi in factum 
dari oportere, veluti responsum est, quum quidam poculum 
alterius ex nave ejecisset.— Odie a. a. O. GS. 75. Note 26. 
meint, dieſe Schlußworte enthtelten eine ,,recht traurige Analogic” 
und macht deßhalb den allerdings recht luſtigen Vorſchlag, Statt 
poculum au leſen porculum („ein Meerſchweinchen, ein Fiſch“)!! 


b) Bon einigen ausgegeichneten Arten der Offupation 
insbeſondere. 


a) Vom Finden des Schatzes. §. 309. 


Cod. X. 15. de thesauris; Cod. Theod. X. 18. de thesaur. 
Wejtphal S. 304 fgg., Gefterding S. 93 fgg., Schmid 
63 fog., Sell S. 84 fgg., Pagentteder II. ©. 81 fgg. 
Köchy, ziviliſtiſche Erörtr. I. Nr. 7, Ortlof, comment. jur. Rom. 
de thesaur. Erl. 1818, Gell, über dad Sinden der in bewegliden 
Segenftanden befindlidjen Sachen, in deſſen Verjuden Th. I. Woh. 3, 
und: auf welche Weife erwirbt der Finder ein Recht an der gefun- 
denen Gade, namentlid) an dem Schatz, und welded Recht erlangt 
er an derſelben? daſ. Abh. 4. 

1) Paul. |. 31. §. 1. de adqu. dom.: Thesaurus est vetus 
quaedam depositio pecuniae, cujus non exstat memoria, ut jam 
dominum non habeat, sic enim fit ejus, qui invenerit, quod 
non alterius sit; alioquin si quis aliquid vel lucri causa, vel 
metus, vel custodiae condiderit sub terra, non est thesaurus, 
cujus etiam furtum fit. 

2) §. 39. J. de rer. divis.: Thesauros, quos quis in suo 
loco invenerit, divus Hadrianus, naturalem secutus aequitatem, 
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ei concessit, qui invencrit, idemque statuit, si quid in sacro 
aut in religioso loco fortuito casu invenerit. At si quis in 
alieno loco, non data ad hoc opera, sed fortuitu invenerit, 
dimidium inventori, dimidium domino soli concessit, et con- 
venientcr, si quid in Caesaris loco invenerit, dimidium inventoris, 
dimidium Caesaris esse statuit , cui conveniens est, ut si quis 
in publico loco vel fiscali invencrit, dimidium ipsius esse, dimi- 
dium fisci vel civitatis. — Sn Betreff des locus religiosus (nicht 
aud) des loc. sacer) berogirt dieſer Stelle 1. 3. §. 10. de jure 
fisc. (49, 14) [Callistrat.]: Si in locis fiscalibus vel publicis 
religiosisve aut in monumentis thesauri reperti fuerint, Divi 
fratres constituerunt, ut dimidia pars ex his fisco vindicaretur. 
Cf. Ortloff cit. p. 25 sqq., Schrader ad Inst. 1. c., Gell GS. 89; 
a. M. Pagenftedher I. S. 91 fag. 


6) Bon dev Spegififation. §. 310, 


Wejtphal S. 369 fgg., Gefterbing S. 255 fgg., Haenel 
cit. p. 50 sqq., Schmid ©. 167 fgg., Sell ©. 96 fgg., Pagen— 
ftedjer I. ©. 113 fgg., Leift S. 119 fgg. bef. S. 162 fag. — 
Koch, de jure ejus, qui speciem ex al. mat. fecit. Marb. 1829, 
Roßhirt in feiner Reitidr. I. S. 259 fag., Meykow, bie Lehre 
ded rom. Rechts von dem Cigenthumserwerbh ourch Cyesififation ; 
in Oſenbrüggen's Dorpat. jurijt. Studien S. 149 fgg. 

§. 25. J. de rer. div.: Quum ex aliena materia species 
aliqua facta sit ab aliquo, quaeri solet, quis eorum naturali 
ratione dominus sit, utrum is, qui fecerit, an ille potius, qui 
materiac dominus fuerit? — — Et post multas Sabinianorum 
et Proculianorum ambiguitates placuit media sententia existi- 
mantium, si ed species ad materiam reduci possit, eum videri 
dominum esse, qui materiae dominus fuerit, si non possit 
reduci, eum potius intelligi dominum, qui fecerit. — — Quod 
si partim ex sua materia, partim ex aliena materia speciem 
aliquam fecerit quis, veluti ex suo vino et alieno melle mulsum 
miscuerit , aut ex suis et alienis medicamentis emplastrum aut 
collyrium, aut ex sua lana et aliena vyestimentum fecerit, 
dubitandum non est, hoc casu eum esse dominum, qui fecerit, 
quum non solum operam suam dedit, sed et partem ejus 
mmateriae praestavit. 
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Anm. Unter Spezififation wird im AWllgemeinen der Akt verſtanden, 
verinittelft deſſen Jemand eine frembe Sade in eine neue Form bringt. Während 
bierbei die Profulianer gang allgemein ben Gefidtspuntt ber Offupation auf: 
faßten, indem fie nämlich annabmen, durch jede Form-Veränderung gehe die alte 
Gace unter, und es entftehe eine ganz neue, nahmen bie Sabinianer bier eine 
Art ber Acceffion an, inbem fie nämlich bie mene Form nur als etwas dem 
Stoffe, alB ber Hauptſache Hingutretended betrachteten, und daher das Ganze 
bem friiheren Cigenthiimer gufdrieben, Gai. II. 79, 1. 7. §. 7. de adqu. dom. 
Aber ſchon frühe hatte fic) eine vermittelnde Meinung gebilbet, wornach darauf 
gefeher werden foll, ob die neue Spegies wieder in die alte Geftalt zurückgebracht 
werden könne, ober midt, und auper Gaius in 1. 7. cit. kommen al8 beftimmte 
Vertheidiger derfelbe aud) nod) vor Calliftratus in J. 12. §. 1. de adqu. 
dom., Paulus in 1. 24. eod. (wo offenbar das non vor reverti possunt 
auszuftreiden ijt) und Ulpian in 1. 5. §. 1. de R. V. (6, 1). Diefe Mittel- 
meinung urbe aud von Suflinian in §. 25. J. de rer. div. fanttionirt, und 
e3 kommt alfo jetzt die Spezififation al neuer Cigenthums-Erwerb nur barn vor, 
wenn eine Zuriidfiihrung in bie alte Geftalt nidt mehr möglich tft, und in diefem 
walle ift fie eine Spezied ber OFfupation, ,quia, quod factum est, antea 
nullius fuerat*, 1. 7. §. 7. cit.; vgl. aud 1 9. §. 3. ad exhib. (10, 4): 
„nam mutata forma prope interimit substantiam rei*. Wenn jest Manche 
es als cin „entſchiedenes Mißverſtändniß“ anfeben, bei der Spezif. ben Geſichts⸗ 
punkt der Offupation anzunehmen, und dafür den der „Erzeugung“ ober „Er⸗ 
arbeitung“ ſubſtituiren, und demgemäß die Spezif. mit dent Fruchterwerb zu⸗ 
ſammenſtellen, vol. bef. Scheurl, Beitr. J. Mr. 11. S. 283 fag. und Leiſt 
aa. O., nud f. aud Dernburg tr ber Heidel. Frit. Zeitſchr. 1. S. 146 fgg. 
295, Arndts, Lebrb. 3. Aufl. §. 155, Pagenſtecher aa. O., Wiundſcheid, 
Lehrbuch §. 187, fo Fann man wohl zugeben, dag diefe Wuffajfung den Römern 
nicht gang fremd war (vgl. §. 25. J. cit. ,quum non solum operam suam 
dedit* rel.), aber der eigentliche Rechtsgrund fiir den Erwerb wurde dod, wie 
die vorher angeführten Stellen m. E. „entſchieden“ beweifen, wefentlid) nur darin 
gefunden, daß burd) die Umforinung eine gang neue, vorber nod) nidt dageweſene 
Sade zur Entſtehung fommt. Und wie Hiitte denn aud, wenn man die Gr: 
arbeitung als bad leitende Pringip angeſehen Hitte, jene mittlere Meinung zur 
Herrſchaft gelangen finnen? Nad) dieſem Pringip würde bod ber, welder aus 
meinem Metall ein funfivolles Gefäß mühſam bildet, mindeftend eben fo viel 
Recht in Anſpruch nehmen können, wie derjenige, der aus meinen Trauben 
Wein fLeltert, oder aus meinem Korne Spiritus brennt! — Uebrigend verſteht 
es fic) von felbjt, dag gum Begriff ter Spezifikation wirflid) eine Umbildung 
ber Sache gehirt, wie 3. B. wenn Semand aus meinen Trauben Wein gefeltert, 
aus meinem Getreide Mehl, aus meinem Hol; ein Schiff gemacht hat, denn daß 
auch bas letztere Beiſpiel hierher. gebdrt, geht anB dem hier zu Grunde liegenden 
Rringip und aus §. 25. J. cit. und 1. 26. pr. de adg. dom. Jervor, und die 
offenbar wwiberftreitende 1. G1. de R. V. vou dent Gabinianer Julian ift jeden 
Falls nur eine aus Unachtſamkeit ber Mompilatoren in das corp. jur. ges 
fommene Stelle, weldhe nod dem von Suftinian verworfenenen Pringip hulbigt, 
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bag bie neue Spezies immer bem dominus materiae zufalle. Uebrigens ijt es 
ganz irrelevant, ob ein roher Gioff überhaupt erft geftaltet, oder ob ein fdon 
verarbeiteter Stoff in eine neue Spezies umgewandelt wird, und nur dad ift er: 
forberlich, dafz wirklich die Sache umgewandelt werde, alfo als eine mene erſcheine. 
Die bloſe Zertheilung oder Zerſtörung einer Sache gehört alſo freilich eben ſo 
wenig dahin, als etwa die Färbung, ſollte auch die alte Farbe nicht wieder 
reſtituirt werden können, 1. 26. §. 3. de adqu. dom., und als das bloſe Ab⸗ 
ſtreiſen einer Hülle, nach welcher letzteren Rückſicht alſo das bloſe Ausdreſchen 
bed Getreides gewiß nicht als Spezifikation angeſehen werden kanu, 1. 7. §. 7. 
de adqu. dom. (Gai. libr. II. rer. cottidian.). Da dieſer Gall bod in den 
Inſtitutionen al3 Spezgififation aufgeführt wird, rührt blos daber, dag man hier 
die Kommentarien de3 Gaius mechaniſch abſchrieb, Gai. IL. 79, ohne zu bedenfen, 
bag diejer felbjt im jeinen res cottidianae feine Meinung reftifizgirt, und daß 
man biefe Reftififation int bie Pandekten aufgenommen hatte. — Neber alle dieſe 
Punkte ift man jest im Ganzen einig. Sehr beſtritten aber ijt es: 

1) wie es fic) verbalte, wenn der Spezififant gum Theil eignen, gum 
Theil fremden Stoff genommen Hat? Die Meiſten nehmen in einem folden 
Galle an, daß die neue Spezies ſtets dem Spezifikanten zufalle, ohne Rüchſicht, 
ob ſie ſich in die alte Geſtalt zurückführen laſſe, oder nicht, und man beruft ſich 
dafür auf die Schlußworte des 8. 25. J. de rer. div., wo Juſtinian dieſen gall 
ohne alle Unterſcheidung auf die angegebene Weiſe entſcheide, Bachov ad §. 25. 
J. cit, Gefterding S. 262 fgg., Haenel §. 22 fin, Mihlenbrud §. 248, 
Thibaut §. 743, Wening §. 129, Sdhilling §. 159. Mote g. Gegen diefe 
Meinung fpridt aber nicht mur die Natur ber Gade, ſondern aud) mehrere Mare 
Pandeften-Stellen, 1. 5. §. 1. de R. V., 1.12. §. 1. de adqu. dom., und e3 
ift baher bod) wohl die Annahme ridtiger, daß aud) Suftinian bei feiner Ent⸗ 
ſcheidung nur den Fall vor Augen gehabt habe, wenn feine Zurückführung in die 
alte Gorm möglich tft, was denn aud) durch die Beifpiele, welche er wählt, 
vollkommen unterftiijt wird, Gloss. ad §. 25. J. cit., Hotom. und Vinn. ad 
eund. loc., Weftphal §. 461. a. E., Koch cit. p. 24 sqq., Sdhmid S. 
170 fgg., Meykow G. 175 fgg., Gell GS. 98 fgg.; vgl. auch bie Lehr= und 
Handbb. von Sdweppe §. 241, Pudta §. 163. Note b, Ginteni3’ J. GS. 
488. Note 16, Arndts §. 155. Note 2. 

2) Sebr beftritten ift es auch, ob bona fides gur Spezifikation erforderlid 
fet? Während friiher die Herrfdeude Meinung died bejahte, und aud nod 
nenerlid) dieſe Meinung in einer ausführlichen Abhandlung vertheidigt worden 
iſt von Gell, Verſuche J. S. 194 fgg., ſ. auch nod) Haeneld § 25, Unter⸗ 
holzner, Verjährungsl. 1. §. 70. Mote 245, Scheurl cit. S. 285 fgg., 
Dernburg cit. ©. 147, Arndts § 155. Anm. 3, Windſcheid §. 187. 
Note 3, erklärt ſich jetzt die gemeine Anſicht dagegen, und nimmt gewiß mit 
Recht an, daß die mala fides dem Eigenthums-Erwerb nicht entgegenſtehe, vgl. 
4. B. Gejterding GS. 266 fag., Geuffert, Erörtr. I. ©. 18 ſgg., Kock 
p. 26 sqq., Schmid S. 172 fag., Meykow GS. 167 fgg., Gell GS. 101 fgg., 
Pagenuftedher I. S. 118 fgg., Leiſt S. 169, und die Lehrbiider von Mig lens 
brud, Thibaut, Schweppe und Wening an den angeff. Orter; vgl. aud 
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Schilling §. 159. Note h, Pudta, Kurſ. Il. §. 242, Note m, Lehrb. §. 154. 
Note h, Sintenis I. ©. 487. Note 14, Biding IL. §. 154, Brinz §. 53. 
geg. E., wobei nur Mande, wie 3. B. Gell, Voeding und Leift, m. E. 
ohne binreichenden Grund, eine Ausnabhme fiir den eigentliden fur machen 
wollen. Für bie erfte Meinung beruft man fid) vornämlich barauf, daß dem 
dominus materiae bie condictio furtiva gegen denjenigen, welder mala fide 
ſpezifizirt habe, gegeben werde, 1. 13, 1. 14. §. 3. de cond. furt. (13, 1), 
1. 4. §. 20. de usurp. (41, 8), 1. 52. §. 14. de furt (47, 2), und nun fage 
dod) Ulpian ausdrücklich: in furtiva re soli domino condictio competit, 1. 1. 
de cond. furt. Dieſer Grund aber ijt unbaltbar, deun die cond. furt. ftebt, 
wie eben derfelbe Ulpian in einer anderen Stelle näher erliutert, bem dominus 
jo fang 3u, donec domini facto dominium ejus rei ab eo recedat, 1. 10. 
§. 2. eod. — Allerdings bedeutenber ijt der Grund aud J. 12. §. 3. ad exhib. 
(10, 2), wo Paulus in einem folden Falle dem dominus materiae bie actio 
ad exhib. 3ufpridt, quia, quod ex re nostra fit, nostrum esse verius est. 
Aber gerabe biefe legteren allgemeinen Worte verniditen bie Beweisfraft diefer 
Stelle, denn entweder geht Paulus hier von bem im Juſtinianiſchen Rechte ver- 
worfenen Prinzip ber Gabinianer aus, umd dann fällt bie Stelle eben deßhalb 
fiir und hinweg, oder diefe Worte diirfen gar nicht wortlid) vom Eigenthumsrecht 
verftanden werden, fondern wollen mur fagen, dab uns auf dgl. Sachen ein mit 
einer Rage qu verfolgender Anſpruch, nur nicht gerabe Cigenthum, guftehe, und 
die letztere Auslegung möchte Sarum wohl vorzuziehen fein, weil Paulus in 
anderen Steller bem Prinsip ber Cabinianer nicht folgt, fonder der Mittel⸗ 
meinung Hulbigt, vgl. oben. — Finbdet man nun aber, daß die gegen den Eigen⸗ 
thums⸗Erwerb vorgebradjten Grüude nicht beweifend find, fo mug man fid un: 
bedingt ber entgegengefegten Meinung hingeben, ba biefelbe mit dem Weſen der 
Syezififation alg einer Art ber Oklupation allein verträglich ijt, und da in den 
beiden Hauptſtellen diefer Lehre, in §. 25. J. de rer. div. und in 1. 7. §. 7. de 
adqu. dom. one alle Miidfidt auf bona und mala fides bie Grundſätze über 
Spezifikation abgehandelt werden; vgl aud J. 29. §. 1. de donat. int. v. et u. 
(25, 1): ,Si vir uxori lanam donavit, et ex ea lana vestimenta sibi con- 
fecit, uxoris esse vestimenta Labeo ait‘. 

3) Dab aud) der, welcher bona fide fpezifizirte, dem Cigenthiimer ded 
Stoffes gum Erſatz verpflidtet fei, wird von Bielen, 3. B. auch nod von Koch 
p. 39 sqq. und Meykow GS. 180 fgg., geleugnet, weil fein Gefes dies vor: 
geſchrieben Habe. Dad Letstere ijt freilich wahr; aber wir haben das allgemeine 
Prinzip: neminem cum alterius detrimento fieri locupletiorem 1. 206. de 
R. J., ein Pringip, welded im Zweifel auch gu Klagen beredtigt, und hierfür 
apt fid) in unferem Galle nod beſonders die Analogic der Grundſätze von der 
accessio anflibren, vgl. 1. 5. §. 8, 1. 23. §. 5. de R. V., 1. 4. §. 2. de R. 
C. (12, 1), und nod) dbringender ſpricht dafiir die befaunte Beftimmung, daß der 
ebemalige bonae fidei possessor den Gigenthiimer dann entſchädigen mug, 
wenn bdiefer feine Gache nicht mehr vindiziren kann, vgl. aud Gell a. a. O. 
6. 89 fgg. 
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2) Von dex Tradition. §. 311. 


Weſtphal S. 377 fag., Geſterding S. 120 fgg., Schmid 
S. T1 fag., Pagenſtecher II. S. 193 fgg. Bol. auch Scheurl, 
Beiträge I. ©. 190 fgg. 

1) Dioclet. et Maxim. 1. 20. C. de pact. (2, 3): Tradi- 
tionibus et usucapionibus dominia rerum, non nudis pactis 
transferuntur. 

2) Paul. 1. 31. de adqu. dom.: Nunquam nuda traditio 
transfert dominium, sed ita, si venditio aut aliqua justa causa 
praecesserit, propter quam traditio sequeretur. — Cf. Ulp. XIX. 7. 
Warnkönig im giv. Ardhiv VI. Abh. 4, Savigny, Obligat. I. 
©. 254 fgg., Bahr, Anerfennung ©. 13 fgg., Strempel, uber 
die justa causa bet der Lradition. Wism. 1856, Dernburg im 
giv. Archiv XL. S. 1 fag. 


Anm. 1. Wie es fic) verbalte, wenn die Tradition an einen Prokurator 
vor ſich gebt, umb biefer für fic) oder einen Oritten erwerben will, dariiber 
vgl. oben §. 205. Anm. Ca übrigens eine Tradition aud) an eine persona in- 
certa wirkſam vorfommen Fann, 1. 9. §. 7. de adqu. dom., fo kann e kaum 
Zweifel leiden, daß ber Mandant daurch dite an feinen Profurator geſchehene 
Tradition aud dann unmittelbar Cigenthum erwerben faut, wenn der Tradent 
von diefem Mandanten gar Feine Runde hat; 3. B. ic) verkaufe wnd tradire eine 
Sache an den Litius, welcher, ohne dag ic es weiß, Profurator des Gempronius 
ift, umd für diefen erwerben vill; bier wivd Sempronius fogleidh Cigenthiimer, 
ohne dag es erft einer gweiten Tradition von Seiten des Titius bedarf, vgl. aud 
1. 1. §. 20. de acqu. poss. (41, 2). Die ſcheinbar entgegen{tebende 1. 59. de 
adqu. dom. (,Res ex mandatu meo emta non prius mea fiet, quam si 
mihi tradiderit, qui emit‘) ijt ſchon an einem andren Orte erflirt worden, 
vgl. §. 205. Anm. S. überhaupt Puchta, de dominio rerum per procura- 
torem adquirendo. Lips. 1842, (ff. Schriften Nr. XXXIL), Cer). Pandekten 
§. 148 u. Vorleſ. ad h. J., Scheurl aa. O. GS. 205 fgg. Bol. jedod aud 
Shering in feinen Jahrbb. J. S. 324 fgg. und Pagenfteder II. S. 204 fag. 


Anm. 2. Es ift b. 3. T. bet Eigenthums-Uebertragung, namentlid in 
Folge von Kaufgeſchäften, ſehr gewöhnlich, das f. 9. pactum reservati domines 
Hingugufligen, über deſſen Natur man jedod noch inmmer nidit einig iſt. Co 
viel ſcheint ausgemacht, daß es als dte Beifügung entwebder einer fufpenfiven 
oder einer reſolutiven Bedingung anzuſehen fei, und daß darnach deſſen Wirk⸗ 
ſamkeit beurtheilt werden müſſe, denn die früherhin freilich nicht ungewöhnliche, 
und auch noch im Ganzen von Schweppe vertheidigte Meinung, es werde da⸗ 
durch nur eine ſpezielle Hypothek begründet, iſt ganz offenbar irrig, und mit 
den Worten in grellem Widerſpruch. Hierüber iſt auch h. z. T. kein Streit 
mebr (f. jedoch auch Strempel a. a. O. S. Of fgg.), aber deſto beſtrittener ifi 
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bie andere Frage, woflir im Zweifel, wenn bie Abficht der Partheien fic) nicht 
aus bem Bertrage felbft ergebe, vermuthet werden müſſe, ob fiir eine Gufpenfiv: 
ober fiir eine Refolutiv-Bedingung? Müller im giv. Arch. XU. Mo. 13. ftellt 
mit vielen Aelteren bie Regel auf, bak die Präſumtion durchaus fiir dad Leptere, 
alſo eine Refolutiv-Bebingung ftreiten miifje, was aber von Geyfo in Gieg. 
Zeitſchr. V. S. 161 fgg., und Ounder im Rhein. Muſ. V. S. 65 fag. beftrittert, 
von Miler aber wiederum vertheibigt wurde, in bejjen giv. Woh. No. 1, und 
im Refultat ftinnnen diefer Meinung aud Hoffmann int giv. Ard. XVIII. 
G. 254 fgg. und Leonhardt, zur Lehre von ben Rechtsverh. am Grunbdeigen: 
thim ©. 221 fgg. bet — Da keine befonderen Gefese fiir dieſen Nebenvertrag 
vorliegen, jo muß blos bie aus den Worten hervorgehende Abſicht ber Kontrahenten 
entſcheiden, und ba läßt fic) denn dod) wirklich wicht in Abrede ſtellen, daß man 
bet einem Vorbebalt bes Cigenthums nidt wohl an ewwas Anderes denken 
fann, als bag der Tradent fein Cigenthumsredt nocd nidt von fid) laſſen wolle, 
Bid ihm der Kaufſchilling begahlt worden fei, dag alfo die Zufiigung einer 
Suſpenſiv-Bedingung in der Abficht bes Verkänfers Liege, Zwar nimmt 
Miler cit. an, dies wiberlege ſich dadurd), daß das ganze pactum, wenn 
man es als ben Eigenthums-Uebergang fufpendirend anfehe, entiveder überflüſſig 
ober abjurd fei. Sei nämlich nidt auf Kredit verfauft, und ein ſolches pactum 
gugefiigt worden, fo werde durch ben Bertrag ganz unnöthig nur die gefeblide 
Vorſchrift wiederholt, wornad bei einem Kaufgeſchäft ohne Kredit das Eigenthum 
Lberhaupt nur erft auf den Käufer tibergeht, wenn ber Kaufſchilling gezahlt iſt, 
§. 41. J. de rer. divis., 1. 19. 58. de contr. emt. (18, 1). Werbe aber auf 
Kredit verfauft und trabdirt, fo erflire ja eben damit der Verkäufer, dap er dad 
Gigenthum ſogleich bergehen Laffer wolle, und fei nun hierbei das pactum 
reservati dominii beigefilgt, und man wolle died als Suſpenſiv-Bedingung 
auffajfen, fo werbde bamit gerade bad Entgegengeleste ausgefproden, fo daß aljo 
der Verkäufer fics felbjt wiberfpredien und durd) bie hingugefiigte reservatio 
dominii den Rrebditvertrag wieder aufheben würde. Ta nun der Ausdruck 
reservatio dominii eben fo gut eine Reſolutiv- wie eine Suſpenſiv⸗Bedingung 
enthalten könne, denn aud bet ber erjteren behalte man fid) ja dad Eigenthum, 
namlich für bie Zukunft vor, und ba fiir superflua oder gar absurda niemals 
cine Prhfumtion fireiten finne, fo müſſe mam nothwendig fiir eine Refolutiv- 
Bedingung vermuthen. Oem Einwande aber, dap unter diefer Vorausfepung 
das pactum reservati dominii mit der lex commissoria zuſammenfalle, 
begegiet Müller durd) die Behauptung, es gehore zum Weſen dieſes lepteren 
Nebenvertrages, daß eine beſtimmte Zeit für die Leiſtung des pretium feſtgeſetzt 
ſei, während ſich gerade die reservatio dominii dadurch auszeichne, daß hier 
fein Zahlungstag beigefügt fei. Curd bas Letztere nämlich wolle ſich der Gläu— 
biger überhaupt für den Fall ſicher ſtellen, daß künftig einmal die Gegenleiſtung 
ausbleiben ſollte. Weil aber dieſes nur entſchieden werden könne, wenn der 
Kaäufer inſolvend geworden ſei, ſo müſſe man nach allem dieſem int Zweifel unter 
dent einem Kaufkontrakt beigefügten pactum reservati dominii ben Reben- 
vertrag verftchen, „durch welder der Berfiufer bie Dauer der Wirkſamkeit ſeiner 
Nebertragung von dem Gintreten der Gegenleiftung in ber Art abhängig mache, 
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daß mit bem Eintreten ber Juſolvenz und der dadurd) unmöglich gewordenen 
Gegentleiftung won Seiten des Emypfingers, die Tradition als nidt geſchehen 
betrachtet werden follte’. — Gegen diefe Deduftion aber bemerfe man: 

1) Es ift gang irrig, wenn Miller behauptet, das pactum reservati 
dominii bebe, wenn man es als Suſpenſiv-Bedingung arffajfe, den Kreditvertrag 
auf, und es gerathe alfo in einem foldjen Falle der Verkäufer mit ſich felbft in 
Widerfprud. Der wefentlide Inhalt bes Rreditvertrags befteht nämlich offenbar 
nur darin, daß ber Verkäufer verſpricht, er wolle ben Kaufpreis, den er ftreng 
rechtlich fogleid) fordern könnte, jetzt nod) nicht eintreiben, und nur eine ftills 
ſchweigende Folge hiervon ift es, daß aud) das Cigenthuin, welded ohnedies erft 
mit ber Begahlung des pretium auf den Kaufer ikbergehen vürde, ſogleich dem: 
felber erworben wird. Fügt mum aber der Berfiufer das pactum reservati 
dominii hinzu, fo wird dadurcdh, wenn man darunter eine Suſp.-Bed. annimmt, 
offenbar mur diefe letztere ſtillſchweigende Folge bes Kreditvertrags aufgehoben, 
bas eigentlidie Wefen deſſelben aber gar nicht ergriffen, und es madt alfo nod 
inmnter einen febr wefentlicien Unterfdied, ob man ohne Kredit und ohne reser- 
vatio dominii ober ob mat mit beidben Nebenvertrigen fontrabirte. Da nun 
hiernad bie reservatio dominii, wenn man fie als Sufpenfiv -Bebdingung 
auffapt, einen fehr paffenden Sinn giebt, und die Annahme einer Srfpenfiv- 
Bedingung offenbar den Worten mehr entfpridt, fo mug man im Zweifel aud 
für bicfelbe prafumiren. — Wire aber in einem fonkreten Falle bewiefener 
Maaßen die Abſicht ber Partheien beſtimmt auf eine Refolutiv-VBedingung geridtet, 
fo Foingibirt allerdings die reservatio dominii burdaus mit der lex commissoria, 
beun der von Miller angegebene Unterfchied zwiſchen beiden ligt ſich aus 
unferen Gefegen nicht erweiſen. 

2) Paſſender ſcheint die Argumentation Müller's fiir ben Fall gu fein, 
wenn nicht anf Kredit verfauft ift, indem es hier allerdings fdon vom Gefeg 
vorgeldrieben ift, bak bad Gigenthum nur erft mit Bezahlung de3 pretium auf 
ben Käufer übergehen fol. Wher Müller ikberfieht hierbet, bag in ber aus⸗ 
drücklichen Refervirung des Eigenthums fich offenbar die Abſicht des Verküufers 
ausſpricht, nicht auf alsbaldiger Zahlung des Kaufpreiſes beſtehen zu wollen, 
daß alſo dadurch cin ſtillſchweigender Kreditvertrag abgeſchloſſen iſt, und demnach 
ganz die Grundſätze bei 1) eintreten müſſen. 

Nol. aud) Göſchen, Vorleſ. II. §. 277. a. E., Holzſchuher, Theorie 
und Kaſuiſtik II. S. 170 fgg., Sintenis, pratt. Zivilr. J. S. 480 fag. Not. 21, 
Puchta, Vorleſ. J. ad §. 148, Schmid a. a. O. S. 92 fgg. Mot. 77. 

Anm. 3. Kommt bei der Tradition ein Irrthum vor, fo wird dadurch 
ber Eigenthums-Uebergang mur dann gebindert, wenn derſelbe den animus 
dominii transferendi ober adquirendi ergreift, wie namentlid, wenn fiber die 
Identität bes Objekts geirrt wird, 1. 34. pr. de adqu. poss. (41, 2), 1. 2. §. 6. 
pro emtore (41, 4), und wenn eit Srrthum fiber das Gigenthum einer Gache 
obwaltet, 1. 85. de adqu. dom.: ,Si procurator meus vel tutor pupilli, 
rem suam quasi meam vel pupulli alii tradiderint, non recessit ab iis 
dominium, et nulla est alienatio, quia nemo errans rem suam amittit“, 
vgl. 1. 3. §. 8. de cond. c. data c. n. 8. (12, 4), 1. 15. §. 2. de contr. emt. 
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(18, 1). Hiernad) geht alfo, wenn ich meine eigene Gade, welche ich irrthümlich 
für eine Sade des Sempronius halte, im Auftrage diefes vermeintliden Eigen⸗ 
thümers trabire, fein Eigenthum auf den Empfinger über, eben weil e8 mir an 
ber Abſicht feblte, mete Cigenthum aufgeben yu wollen (,quia nemo errans 
rem suam amittit‘). Freilich ſcheint biermit in direftem Widerfprude zu 
ftehen bie vielbefprodjene (vg. Schult. ad Smallenb. ad h. 1. tom. III. p. 
357 sqq.) 1. 49. mandati (17, 1): 
Marcell. ,Servum Titii emi ab alio bona fide et possideo; mandatu 
meo eum Titius vendidit, quum ignoraret suum esse; vel contra ego 
vendidi illius mandatu, quum forte is, cui heres extiterit, eum emisset; 
de jure evictionis et de mandato quaesitum est. Et puto, Titium, 
quamvis quasi procurator vendidisset, obstrictum emtori, neque si 
rem tradidisset, vindicationem ei concedendam, et idcirco mandati 
eum non teneri, sed contraria mandati agere posse, si quid ejus inter- 
fuisset, quia forte venditurus non fuerit. Contra mandator, si rem 
ab eo [leg.: emtore] vindicare velit. ex eptione doli summovetur, et 
adversus venditorem testatoris sui habet ex emto jure hereditario 
actionem ‘. 
Da nimlicgh in dem erſten Hier hehanbdelten Falle, in welchem der wahre Cigen: 
thümer Titius im Auftrag des putativen Eigenthümers einen Sklaven verkauft 
bat, bie Entſcheidung dahin geht, „neque vindicationem ei concedendam“, ſo 
laſſen ſich wirklich dadurch Viele beſtimmen, unſre ganze Regel zu leugnen, indem 
fie vielmehr aud in dieſem Falle des Irrthums in Gemißheit ber J. 49. cit. 
eine wirkſame Tradition annehmen, und die J. 85. cit. ſoll dann dadurch beſeitigt 
werden, daß dieſelbe von einem error in corpore verſtanden werden ſoll, indem 
der Prokurator bei der Tradition zwei verſchiedene Sachen verwechſelt habe, vgl. 
z. B. Thibaut, Verſuche II. S. 118 fgg., Glück VIN. S. 112. Not. 9, 
Savigny, Svft. III. S. 355. Not. b., Renaud im giv. Ard. XXVIII. 
S. 256 fgg. Obwohl nun allerdings dieſe Auslegung der J. 85. cit. möglich 
iſt, und ich ſie jedenfalls, wenn ſich keine andre Aushülfe böte, der Annahme 
einer unauflöslichen Antinomie (wie fie z. V. nod) Clauſſen in der Holſt. jur. 
Zeitſchr. Jahrg. 1844. H. 1. S. 191 fgg. behauptet) vorziehen würde: fo iſt fie 
doch ſchon darum nicht wahrhaft befriedigend, weil dabei Manches künſtlich in 
bie J. 35. cit. hineingetragen werden muß, woran der unbefangene Lefer ſchwerlich 
denken wird, und vorzüglich darum nicht, weil gerade die einfache, ſich einem 
Jeden zunächſt aufdringende Auslegung, wie fie oben augedeutet wurde, zu 
Reſultaten führt, welche mit allgemeinen Grundſätzen in vollſtem Einklange 
ſtehen. Das wahre Verhältniß dieſer beiden Stellen iſt nach meiner Anſicht 
folgendes. In J. 49. eit. iſt mit klaren Worten der Fall behandelt, wenn der 
wirkliche Eigenthümer im Auftrage des putativen ſeine Sache verkauft bat, 
und dieſer Fall wird dahin entſchieden, daß er ungeachtet ſeines Irrthums dennoch 
an dieſen Verkauf gebunden ſei (vgl. auch F. 604. Anm. bei II. 4), und als 
Folge davon wird dann weiter angenommen, daß er auch nicht wirkſam vindiziren 
könne, offenbar, weil ſeiner vindicatio die exceptio rei venditae et traditae 
entgegenſtehen wũrde; Marcellus ſagt alſo nicht, daß er durch die Tradition ſein 
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Gigenthum verloren habe, ſondern er erfennt vielmehr implicite, in vollſtem 
Einverſtändniß mit 1. 35. cit., an, daß feine vindicatio an fid) nod vollfommen 
begründet fei, und er nur wegen bed ihn bindenden Kaufgeſchäfts mit derſelben 
nicht durchdringen könne. In der 1. 8d. cit. tft aber gar nicht von einem folder, 
von bent Cigenthiimer abgefdhloffenen und ihn bindenden Vertrage die Rede, 
fondern [ediglid) von einer vom ihm vorgenommenen Tradition, und dent 
man fic alfo 3. B. dag bad Kaufgeſchäft vow dem putativen Cigenthiimer felbft 
abgeſchloſſen und nur bie Tradition von dem wahren Eigenthümer vorgenenumen 
ift, fo muß im einem ſolchen Galle die Vindifation vollfommen wirkfam fein, 
eben. weil bann von einer exc. rei venditae feine Rebe fein Faun, vgl. aud 
Donell. comm. IV. c. 16. §. 6, Giphan. lect. Altorph. ad 1. 85. cit. p. 
857 sqq., Mtithleubrud, Zeſſion GS. 130 fgg., Göſchen, Borlef. Bd. II. 
Moth. 1. ©. 171, Pudta, Borlef. J. Beil. XV, Scheurl a a. O. S. 192 fgg., 
Bidding, Parwd. I. §. 153. Not. 138, Behr, Aner! S. 206, Bhering in 
fein. Jahrbb. II. S. 152 fqg., Pagenfteher II. GS. 225 fgg. Wie der gweite 
pon Marcellus entſchiedene Fall zu konſtruiren fet, ijt ftreitig. Die Mehrzahl 
dev Alter und neuern Interpreten faßt ihn nad) dem BVorgang ber Bafilifen 
(XIV, 1, 49) und der Gloffe ad h. 1. fo auf: Mävius babe die Gache des 
Titins an ben Sempronius verfauft und trabdirt, Titius Habe nachher diefen 
Eempronius beerbt und, unbefannt mit feinem Cigenthume, einem beliebigen 
Dritten ben Auftrag gegeben, dieſe vermeintlide CrbfdhaftBfade zu verfaufen; 
nachdem diefed geſchehen, Habe er fein frithered Eigenthums-Recht erfahren, und 
wolle nun, barauf geftiigt, bie Vindifation gegen ben Käufer anſtellen; die Ent⸗ 
ſcheidung laute: bie Bindifation fei gwar an fid) vollfommen begrilndet, denn 
Titins habe ja gar nidt fein, ſonders des Erblaffers Cigenthum übertragen 
wollen, und ,nemo rem suam errans amittit*, aber tegen des in feinem 
Auftrag abgefdloffenen Verfaufs werde hie Vindifation durch eine exceptio doli 
entfriftet und Titius könne alfo nur eine Cviftionsflage gegen den Auftor feined 
Erblaſſers, aljo gegen dew Mävius anfteller. Vol. 3. B. Mihlenbrud, Reffion 
6.130 fg. Not, Ridelmann, Cinflug bes Yrrthums auf Vertrige S. 102 fgg., 
Scheurl, Beitrige 1. S. 197 fgg, und in Yhering’s Jahrbb. II. S. 13 fgg., 
Pudta, Vorleſ. I. Beil. XV. Fat man aber diefe Auslegung, die fic) aller- 
dings den Worten des Geſetzes ganz ungezwungen anſchließt, etwas ſchärfer in's 
Auge, fo würde fic) daraus ber unaweifelhaft falſche Rechtsſatz ergeben, bag ſchon 
ber blofe Srrthum bed tradirenden Cigenthiimers über die causa feined Eigenthums⸗ 
Erwerbs den CigenthumsB-Uebergarng ausſchließen müßte! Um diefes unertriglide 
Refultat gu vermeiben, mug man fid) vielmehr den zweiten Fall des Marcellus 
fo denken: Mävius hat gwar die Sache de3 Titius an den Gempronius verfauft 
aber nod nidt tradirt: jetzt beerbt Titius den Semproniugs, und gibt damr 
bem Verkäufer Mävius, ben er alfo fiir bem wahren Cigenthiimer Hilt, den 
Auftrag, die Sade anderweit an einen Dritten gu verfaufen; hierauf erfährt er, 
bap er felbjt, und nicht der Mävius vom Anfang an Cigenthiimer gewefer iſt, 
und tritt demgemäß vinbizirend gegen den Käufer auf. Go aufgefaßt erſcheint 
bie Cntjcheibung, daß fein Eigenthum auf den Käufer übergegangen fei, fondern 
bicfer nur cine exc. doli gegen den Bindifanten habe, vollfommen konſequent, 
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und gwar genau ans demfelben Grunbe, wie in dem erſten von Marcell ent- 
ſchiedenen Galle. Vol. Ihering in feinen Jahrbb. J. S.306 fg. Anm. 35. und 
bef. If. S. 158 fgg., und f. aud Pagenftedher, Cigenth. Il. S. 227, Wind⸗ 
ſcheid, Lehrb. I. §. 172. Note 10. — Wenn der Irrthum be} Tradenten in der 
Gejtalt vorfommt, daß ev feine eigene Cade in eignent Ramen in Folge eines 
Gigenthums tbertragenden Geſchäfts an einen Audern tradirt, aber dabei meint, 
ec fet gar nicht der Eigenthümer: fo hindert diejer Qrrthum begreiflid) den 
Eigenthums-Uebergang nidt, denn ,plus in re est, quam in existimatione‘, 
vgl. aud) §. 11. J. de legat. (2, 20), 1. 4. § 1. de manum. vind. (40, 2), 
Ihering a. a. O. GS. 155 fag. — Betrifft ber Irrthum bas Ned ts gej Haft, 
auf welches hin die Tradition erfolgte (bie causa traditionis), fo wird dadurch 
der Eigenthums-Nebergang fretlidh dann verhindert, wenn ber Tradent ober der 
Empfänger ein Geſchäft im Sinne hat, welches gar nidt auf Cigenthums-Ucber- 
tragung gerichtet ijt, z. B. ber Eine bat eine Schenkung, ber Andere ein Kom— 
modat im Sinne. Haben aber Beide zwar verſchiedene Geſchäfte im Sinne, aber 
beide putativen Geſchäfte bezwecken den Eigenthums-Erwerb, ſo findet dieſer Statt, 
eben weil body ungeachtt des Irrthums ber animus dominii transferendi und 
acquirendi vorhanden ijt, obwohl begreiflich keines ber beiden Geſchäfte giltig ijt 
(vgl. §. 604. Anm. bei J. 1). Daß in einem ſolchen Galle die Zurückforderung 
des Gegebenen vermittelſt einer perfinliden Klage, namentlich der condictio sine 
causa, möglich ijt, verträgt fid) bamit recht wohl. Bgl. 1. 86. de adqu. dom. 
(Julian.): Quam in corpus quidem, quod traditur, consentiamus, in causis 
vero dissentiamus, non animadverto, cur inefficax sit traditio; veluti si 
ego credam, me ex testamento tibi obligatum esse, ut fundum tradam, 
tu existimes, ex stipulatu tibi eum deberi; nam et si pecuniam nume- 
ratam tibi tradam donandi gratia, tu eam quasi creditam accipias, constat, 
proprietatem ad te transire, nec impedimento esse, quod circa causam 
dandi atque accipiendi dissensimus. Dagegen fagt freilid) Ulpian in J. 18. 
de R. C. (12, 1): ,Siego pecuniam tibi quasi donaturus dedero, tu quasi 
mutuam accipias, Julianus scribit, donationem non esse, sed an mutua 
sit, videndum. Et puto nec mutuam esse, magisque numos accipientis 
‘non fieri, quum alia opinione acceperit. Quare si eos consumserit, licet 
condictione teneatur, tamen doli exceptione uti poterit, quia secundum 
voluntatem dantis numi sunt consumti‘. Gine wahrhaft befriedigende Ver⸗ 
einigung diefer beiden Stellen ijt m. E. bisher nod) nist aufgefunden worden, 
und aud) die Anfidt, die id) in fritheren Ausgaben vertheibigte, bag Ulpian 
mit ben Worten: magisque numos accipientis non fieri, nidt den Eigenthums⸗ 
Uebergang der Münzſtücke habe negiren, fondern damit nur babe andeuten 
wollen, daß ber Empfänger durch bie Empfangnahme nicht reider werbe, weil 
ex zur Ruriidgabe verpflidjtet fei, bat ſehr Viele gegen fid. Man mug alfo 
wohl mit fehr vielen Alteren und neueren Juriſten (vgl. 3. B. Cujac. ad leg. 
18. cit. opp. VII. p. 674 sqq., Branchu, observ. dec. alt. obs. XIX. p. 
162sqq., Weftphal S. 388 fag., Gefterding S. 136 fyg., Göſchen, Vorleſ. §. 278. 
a. E. Puchta J. Beil. XV., Clauffen a. a. O. S. 195 fgg., He im bach, Lehre von der 
Frucht S. 126 fgg., Kreditum S. 158 fgg, Scheurl S. 191 fgg, Strempel a. a. 
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O. ©. 39, Windſcheid, Lehrbuch I. §. 172. Mote 15 u. ſ. w.), gugeben, dag 
unter den römiſchen Juriſten felbft eine Meinungs-Verſchiedenheit ber unjre 
Frage herrſchte, und durch ein Verſehen der Kompilatoren diefe wibderftreitenden 
Stellen in bas corpus juris gekommen find. Ju jedem Falle ſcheint es mir aber 
nngrweifelhaft, bap wir bie Meinung Sulian’s in 1. 36. cit. ald die eigentlid 
regipirte betradten miffer, und gwar nicht blos aus duperen Grilnden (die 
Stellung ber 1. 36. cit. im dem Titel: de adquirendo rerum dominio; der 
beterminirte Ausdruck: constat, proprietatem ad te transire, und insbeſondere 
ber Umftand, bab die 1. 86. cit. gerabe unfre Frage ex professo behandelt, 
während die pringipale Aufgabe der 1. 18. cit. die ift, bie Frage ber bad Dajein 
einer Schenkung oder eines Mutuum gu erörtern, und dabei nur ganz beiliufig 
aud) die Frage nad) bent Eigenthums-Erwerb gur Sprache fommt), fondern ing- 
befondere aud) deßhalb, weil nur bie Entſcheidung Julian's mit den allgemeinen 
Prinzipien in wahrem Einklang ftebt, fo daß wir gu derfelben gelangen müßten, 
wenn gar Feine beſondren geſetzlichen Beſtimmungen darüber vorldgen. Weber 
die mannichfachen Vereinigungs-Verſuche ſ. die Nachweiſungen bei Schult. et 
Smallenb. ad |. 18 cit. tom. III. p. 19 sqq., Glũck IV. S. 153 fgg., VIII. 
S. 121 fog.; insbef. vgl. Vinnie sel. quaest. II. 856, Averan. Interp. [. 17, 
Huber, digress. P. Il. lib. Il. c. 6, d’Orville ad 1. 86. de adqu. rer. dom. 
et 1. 18. de R. C. in Oelrich thes. vol. I. P. IIL. no. 27, Zeisterbant, ob- 
servat. et emendat. cap. 7. p. 59 sqq., Regenbrecht, comm. ad |. 36. de 
acqu. rer. dom. et 1. 18. de R. C. Berol. 1820, Geuffert, Grirtr. HW. S. 
24 fgg., Meyerfeld, Sdenfungen I. ©. 124 fag., Wetzeld, lex XII. tab. 
rer. furt. usuc. proh. Monach. 1840. p. 64 sqq. p. 67 sqq., Boeding, 
Pand. I. §. 153. a E, Gell GS. 56 fg. Mote, Pagenfteher S. 218 fg., 
DOernburg im giv. Arhin XL. GS. 3 fgg., Schütze in Bekker's Jahrb. WI. 
S. 429 fog. (Aud Savigny, Suftem IV. GS. 158 fgg. beſchäftigt ſich aus: 
führlich mit unfren beiden Gefegen, ohne jebod) unſere Frage ber den Gigen- 
thums-Uebergang dabei yur Sprade zu binger). 


Anm. 4. Suftinian giebt in 1 23. pr. C. de SS. Ecel. (1, 2) ten 
Kirchen, milden Stiftungenr und Städten das Privilegium der 100jährigen Ver= 
jibrung ,sive hereditas, sive legatum vel fideicommissum fuerit relictum, 
sive donatio vel venditio processerit*; und daran ſchließt ſich denn in §. 1. 
der Zuſatz: ,In his autem omnibus casibus non solum personales actiones 
damus, sed etiam in rem, et hypothecariam, secundum nostrae constitu- 
tionis (1. 1. C. comm. de legat. (6, 48)] tenorem, quae legatariis et fidci- 
commissariis hypothecariam donavit, et supradictis omnibus unum tan- 
tummodo terminum humanae vitae imponimus, id est centum metas an- 
norum*. Sie alteren Juriften bezogen dieſe Worte gang allgemein auf einen 
ſ. g. transitus legalis dominii, fo daß alfo ben Rirdjen u. f. w. das Eigenthum 
ſchon burdy ben blofen Vertrag (Rauf, Sdenfung u. ſ. w.) ohne hinzukom⸗ 
menbe Tradition erworben werbe, und biefe alte Erklärung ift denn aud 
neuerlich wieder von THibaut im giv. Archiv XX. ©. 1 fgg. in Shug genommen, 
nachdem berjelbe nod in der Sten Auflage feines Syſtems §. 738. bie entgegen- 
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gefebte Meinung angenommen atte, vgl. aud Meyerfeld, Schenkungen Bd. II. 
S. 111 fog., Shilling, Lehrbuch Bd. III. §. 361 bei Note n, Windſcheid, 
Lehrbud §. 171. Note? u. A. m. Gewiß aber ift Thibaut’s Ausfilhrung 
ungenügend. Mag aud der Sag, dak Cigenthum nicht burd blofen BVertrag, 
ſondern nur erft durch die hinzukommende Tradition erworben werde, in ben 
Mugen Thibaut’s „das Kahlſte auf ber Welt* unb eine blofe ,Albernheit“, und 
mag aud dieſer Anſicht gufolge bie angebliche Vorſchrift Sujtinian’s in 1. 23. 
§. 1. cit. ein Gortidritt gum Befferen fein, dex maw night hifaniren diirfe: fo 
ift bod) diefe indivibuelle Anfidht Thibaut's nicht die des römiſchen Rechts. Hier 
ift vielmehr der Sag, daß durd Vertrige nur Obligations-Verhaltniffe, aber Fein 
Gigenthum entftehen, feft begründet, und jede Abweidung davon muß als eine 
große Anomalie betradhtet werden, bie mau nur dann ftatuiren darf, wenn fid 
fein auderer Ausweg darbietet. In einem folden Nothfalle find wir aber hier 
gewiß nidt. Die ausgegogenen Worte bes §. 1. laſſen nämilich völlig unge— 
zwungen die fehr einfade Deutung gu, „er wolle aud innerhalb diefer 100 Sabre 
nidt blod perſönliche, fondern ard) dinglide Ragen, und namentlid) auch die 
Pfandflage gulaffen, fo daß fiir dieje alle nur eine Verjährungszeit, nämlich 
100 Sabre, Statt finde”. Suftinian denft alfo bier nidt daran, ben Rirden 
u. f. w neue dingliche Ragen gu gewähren, ſondern feine Meinung ift mur die, 
bap die irden, wenn fie in der Lage feien, Bindifation ober Pfandklagen ge- 
brauchen yu fonnen, — wie namentlid im Falle eines Legats in Gemäßheit der 
I. 1. C. comm. de legat. — dieſelben eben fo wie die perfontiden Rlagen 
100 Sabre Tang anftellen könnten. — Sm Refultat, aber freilich nicht in den 
Gründen, ftimmt Hiermit aud) Giphan., explan. diffic. legum Cod. p. 11. 12. 
überein, umd ohne weitere Angabe eines Grundes haben ſich auch fiir die ridtige 
Meinung erflirt Wissenbach in libr. IV. priores Cod. L. I. tit. 2. §. 20. 
PWeftphal a. a. O. §. 765. a. E, Hufeland J. §. 695. Note 3, Glück XVIL. 
©. 218, Sdhweppe §. 242, Bening §. 125, Pudta, Lehrb. §. 148. Rete b, 
Vorleſ. ad h. 1., Sintenis, praft. Bivilr. I. ©. 479. Note 2, Holzſchuher. 
Theorie und Kafuiftif I. S. 178, Sdmid a. a. O. S. 72. Note 7, Arndts, 
Lehrbud) §. 145. Anm. 1, Sell S. 54 fgg. Mote, Pagenfteder II. S. 210 fa. 
u. A. m. 

Anm. 5. Ueber eine ſehr exorbitante Eigenthümlichkeit bei Eigenthums⸗ 
Uebertragungen von Seiten des Fiffus oder Regenten vgl. §. ult. J. de usucap. 
et longi tempor. praescr. (2, 6); 

„Fdicto D. Marci cavetur, eum, qui a fisco rem alienam emit, si 

post venditionem quinquennium praeterierit, posse dominum rei 

per exceptionem repellere. Constitutio autem divae memoriae 

Zenonis [I. 2. C. de quadr. praescr. (7, 87)] bene prospexit iis, qui 

a fisco per venditionem aut donationem vel alium titulum aliquid 

accipiunt, ut ipsi quidem securi statim fiant et victores existant, 

sive experiantur, sive conveniantur. Adversus autem sacrat.ssimum 
aerarium usque ad quadriennium liceat intendere iis, qui pro do- 
minio vel hypotheca earum rerum, quae alienatae sunt, putaverint 
sibi quasdam competere actiones. Nostra autem divina constitutio 
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II. 3. C. de quadr. praescr.), quam nuper promuigavimus, etiam de 
iis, qui a nostra vel venerabilis Augustae domo aliquid acceperint, 
haec statuit, quae in fiscalibus alienationibus praefata Zenoniana 
constitutione continentur‘. 


3) Bon der fructuum perceptio. §. 312. 


Ulp. 1. 6. de donat. (89, 5); Quis saxum mihi eximere de 
suo permisit donationis causa; statim cum lapis exemtus cst, 
meus fit, neque prohibendo me evehere efficit, ut meus esse 
desinat, quia quodammodo traditione meus factus est; plane 
si mercenarius meus exemit, mihi exemit. Sed si is, qui a me 
emerat, sive mercede conduxerat, ut paterer eum sibi jure 
eximere, si, antequam eximat, me poenituerit, meus lapis durat; 
si postea, ipsius factum avocare non possum, quasi traditio 
enim facta videtur, cum eximitur domini voluntate. Quod in 
saxo est, idem erit etiam, siln arbore caesa vel demta acciderit. 


Anm. Wenn Biele G. B. Savigny, Beſitz S. 314, Göſchen, BVorlef. 
If. §. 283, Pudta, Lehrbud) §. 150, Vorleſ. ad h. 1. Bb. 1. S. 298, Sintenis 
I. 6. 484, Schmid a. a. O. S. 103 fgg., und im Wefentliden aud) Heim: 
bad, Lehre von ber Frudt S. 80 fgg. ©. 84 fgg.) dew Fruchterwerb durch 
Perzeption befonbers in Folge dev abgedrudten 1. 6. de donat., val. aud 1. 61, 
§. 8. de furt. (47, 2), al8 eine Unterart ber. Tradition auffaffen, fo läßt fid 
died fiir den Pachter und andere obligatoriſch Beredhtigte allenfall2 rechtfertigen, 
obwohl dod) aud) hierbei mebr eine Parallele mit der Tradition, als eine wirklide 
Gubjumtion unter den Trabditions-Begriff angenommen werden darf. Fir 
dinglich Beredhtigte aber, und namentlid) alfo fiir den Ufufruftuar, deſſen Recht, 
wenn es einmal fonftituirt ift, völlig unabhängig von bem Willen bes Eigen⸗ 
thümers ijt, muß alle und jede Parallele mit der Tradition nothwendig verworfen 
werden, ba fie gu entſchieden irrigen Ronfequengen hinführen würde, und eB if 
daber gewiß angemejjener, die fructuum perceptio als eine beſondere Erwerbart 
des Cigenthums aufzuführen; vgl. aud) Backe, bonae fidei possessor quem- 
adm. fruct. suos faciat p. 98 sqq. p. 110 sqq. und bef. Arndts in der Giefer 
Zeitſchrift N. F. IL. S. 388 fag. 


4) Von der Kultur der Ländereien. §. 313. 


Valent., Theod. et Arcad. 1. 8. C. de omni agro deserto 
(11, 58): Qui agros domino cessante desertos vel longe positos 
vel in finitimis, ad privatum pariter publicumque compendium 
excolere festinat, voluntati suae noverit nostrum adesse re- 
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sponsum; ita tamen, ut si vacanti ac destituto solo novus cultor 
insederit, ac vetus dominus intra biennium eadem ad suum jus 
voluerit revocare, restitutis primitus quae expensa constiterit, 
facultatem loci proprii consequatur. Nam si biennii fuerit 
tempus emensum, omnis possessionis et dominii carebit jure, 
qui siluit. 

Anm. Man hat in nenerer Beit, beſonders auf die Auktorität vor 
Balthorn, obss. ad leg. 8. C. de omni agro des. Goett. 1803 mebrfad an- 
genommen, bie 1. 8. cit. rebe blos von kaiſerlichen Kolonat- oder Erbpachtgütern, 
und fei alfo fiir uns ganz unpraktiſch, Schröter in Gießer Zeitidrift IL S. 
239, Wening, Lehrbuch I. §. 128. a. E, Mihlenbruch. doctr. Pand. §. 367. 
Dieß ift aber gewiß ungegründet und willkürlich, denn dreimal wiederbolt fig 
in der fraglichen Verordnung auf das Beſtimmteſte der Ausdruck dominus und 
dominium, und eben ſo iſt auch da von locus proprius die Rede, Ausdrücke, 
die von Inhabern von fundi patrimoniales gar nicht wohl zu gebrauchen ſind. 
Die richtige Anſicht wird aber aud) durch FPustathius, de temporib. ac dila- 
tionib. cap. 25. §. 16. (edid. Zachariae, Heidelb. 1836. p. 196) auf dag 
Vollkonmenſte bejtitigt, und aud ſchon im frühern römiſchen Rechte kommen 
ganz ähnliche Verordnungen vor, z. B. unter dem Kaiſer Pertinar, Herodian. 
hist. II. cap. 4. F. 13. Bgl. bef. Guyet im giv. Archiv XVII. S. 52 fgg. 
Mit Recht madt aber nod Mühlenbruch, Lehrbud §. 247. Note 19, der hier 
feine friibere Meinung zurücknimmt, darauf aufmerffam, daß die J. 8. cit. nur 
von eigentlich vernadligigten, und tributpflidtigen Grundftiiden verjtanden 
werden dürfe, und badurd wird denn aud) die 1. 8. cit. in vollfommenen Gin: | 
flang mit 1. 11. C. unde vi (8, 4) gebradt. Bgl. aud Schmid a. a. ©. 
G. 62 fgg. Note 50. 


5) Bon der Verjahrung. 


Inst. Il. 6. de usucapionibus et longi temp. possessionibus ; 
Dig. XLI. 3. de usurpationibus et usucapionibus; Cod. VII. 30. 
communia, de usucapionib.; VII. 31. de usucap. transformanda ; 
VII. 33. de praescript. longi temp. X. vel XX. annor.; VII. 34. 
in quib. causis cessat longi temp. praescriptio; VII. 36. quibus 
non objicitur longi tempor. praescr.; VII. 38. ne rei dominicae 
vel templorum vindicatio temporis praescriptione submoveatur ; 
VII. 39. de praescr. XXX vel XL annor.—Gar. Hl. §. 40 sqq.. 
Paul. rec. sent. V. 2; Cod. Theod. IV. 13. de longi tempor. 
praescriptione. — Decret. Greg. Il. 26. de praescript.; aber 
sext. Il. 13. de praescr. — Donelli, commentar. jur civ. lib. V. 

Vangerom, Pandetten. I. 37 
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c. 5. cap. 14—31; Majansit disputat. jur. tom II. 50—68; 
Rave, principia universae doctrinae de praescriptionibus, cur. 
Eichmanni. Hal. 1790; Wejtphal a. a. O. S. 306 fag.; Thibaut, 
über Befig und Verjährung. Jena 1802; Dabelow, über die Vere 
jabrung, zwei Theile. Halle 18U5. 1807; Unterholgner, die Lehre 
von der Verjabrung durch fortgeſetzten Bejig; dargeftellt nach den 
Grundjagen des römiſchen Rechts. Breslau 1815; Derſ., ausfithrliche 
Entwicelung der gefammten Verjahrungslehre nach den gemeinen 
in Deutfehland geltenden Rechten. 2 Bde. Leipgig 1828. te AWuflage 
bearbeitet von Schirmer. Leipzig 1858; Reinhardt, die usucapio 
und praescriptio de3 rimijden Rechts. Stuttgart 1832; Hameauy, 
bie usucapio und longi tempor. praescriptio; eine hiſtoriſch-dogmat. 
Erläuterung der 1. un. C. de usuc. transf. Gießen 1835; Madai, 
bie usucapio und |. t. praescr. des rimijden Rechts, in deffen 
Beitrigen gur Dogmengeſch. Riga und Leipzig 1839. Mr. 1, Göſchen, 
Borlef. Bd. I. §. 248 fgg., Gintenis, praft. Rivilr. Lg. 54. 
©. 494 fag., Sdmid a. a. O. §. 14. ©. 184 fag., Sell ©. 109 
fog., Pagenjtedher I. S. 229 figg., Hetmbad in Weiſtke's 
Rechtslex. XII. S. 285 fgg. Bgl. aud) Scheurl („zur Uſukapions- 
lehre“) in fein. Beitr. II. ©. 29 fgg. und Schirmer, die Grundidee 
der Uſukapion im rom. Recht. Berlin 1855. 


I. Hiſtoriſche Cinlettung. 


Raevardi, Tribonianus, sive de veris usucapionum diffe- 
rentiis contra Tribonianum. Anty. 1561 (aud in Conradi triga 
libellorum Lips. 1728, wo fid) aud) al Cinlettung eine Beleuchtung 
dieſer Rävardſchen Schrift unter dem Titel: historia usucap. et 
longi tempor. praescript. findet), Galvani, diss. de usucapionib. 
_ et longi tempor. praescript., al cap. IX. feiner befannten diss. 
variae de usufructu; Gros, Gelchichte der Verjährung nach dem 
römiſchen Rechte. Gott. 1795; Ballhorn-Roſen, iber Oominium 
GS. 233 fag.; Puchta, givil. Woh. Mo. 1; Engelbad, über die 
Uſukapion gur Rett der 12 Tafeln. Marburg 1828; Puchta, Kurjus 
ber Inſtit. Bd. IL. §. 239. 240. Bol. aud Stinging daB Weſen 
von bona fides und titulus in der rim. Uſukapionslehre. Heidelb. 
1852. S. 8 fgg., Scheurl a. a. O. S. 30 fgg. 
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1) Die Ujufapion des friiheren Redhted. §. 314. 
2) Die praescriptio longi temporis- §. 315. 


Anm. Bu welder Zeit ber Prätor die 1. t. praescript. eingeführt habe? 
ob biefelbe wegen ber praedia provincialia eingefiihrt fei, wie man gewöhnlich 
annimmt, oder vielmebr wegen des ager publicus, wie beſonders Hameaur 
a. a. O. S. 17 fgg. vertheidbigt? ob diefelbe ſchon vor Suftinian’s Verordnung 
in 1. 8. pr. C. de praescr. XXX. annor. (7, 39) eine vindicatio hervorgebradt 
babe, und man alfo Suftinian’s Worten trauen dürfe: hoc enim et veteres 
leges, si quis eas recte inspexerit, sanciebant? ba find Fragen, die ſich 
nad) bem jegigen Gtanbe unjerer Quellen wohl faum mit Beſtimmtheit beant⸗ 
worten Laffer. Sehr beftritten ijt es aber aud) nod) h. 3. T., ob die 1. t. praeser. 
aud) auf res mobiles angewenbdet worben fei? Während die meiften Neueren 
dies einräumen, fudt nad) bem Borgang mander Aelteren befonders GHameaur 
a. a. O. S. 39 fgg. die entgegengefepte Anſicht fehr ausfiihrlid) gu vertheidigen, 
aber bod) wohl mit Unrecht, vgl. 1. 9. de div. temp. praescr. (44, 8): Re- 
scriptis quibusdam Divi Magni Antonini cavetur, ut in rebus mobilibus 
locus sit praescriptioni diutinae possessionis. Dieſe Florentiniſche, durch die 
Bafilifen (LE 3, 8) beſtätigte Lefart mit ber lect. vulg.: in rebus sols gu 
vertaufden, verdient um fo weniger Billigung, ba auch nod) anbere Stellen gu 
demſelben Refultat fithren, vgl. 1. 8. eod., 1.1. C. de serv. fugit. (6, 1), 
Stellen, welhe Hameaur a. a. O. nur burd) den gwar fdon sfter aufgeftellten, 
aber nod) nirgends bewiefenen Gag hinwegzuräumen vermag, daß in benfelbert 
yon mancipia rustica bie Rede fei, und daß diefe bei dew Nömern wie ein 
Theil bes Grundftiids angefeben, und barum aud ber J. t. p. unterworfen 
worden feien. Wie wenig für die geqnerifde Meinung das Reffript von Dioclet. 
und Marim. in 1. 2. C. in quib. caus. cess. 1. t. p. (7, 34) beweift, in ser- 
vorum proprietatis negotio cum usucapio locum habeat, ad quaestionem 
longi temporis praescriptionis superfluo pervenitur, ja, dag es fogar fiir bie 
ridtige Anſicht gebraudt werden kann, fillt von felbft ind Auge. Bel. and 
Mabai aa. O. S. 52 fag. 


3) Juftintan’s Reformen. §. 316. 


L. un. C. de usuc. transformanda: Cum nostri animi vigi- 
lantia ex jure Quiritium nomen et substantiam sustulerit, et 
communes exceptiones in omni loco valeant X vel XX vel XXX 
annorum, vel si quae sunt aliae majoris aevi continentes pro- 
lixitatem: satis inutile est, usucapionem in Italicis quidem soli 
rebus admittere, in provincialibus autem recludere, Sed et si 
quis res alienas, Italicas tamen, bona fide possidebat per bi- 
ennium, miseri rerum domini excludebantur, et nullus eis ad 

87° 
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eas reservabatur regressus, quae et nescientibus dominis pro- 
cedebant, quo nihil inhumanius erat, si homo absens et nesciens 
tam angusto tempore suis cadebat possessionibus. Ideo per 
praesentem legem et in Italicis soli rebus, quae immobiles sunt, 
vel esse intelliguntur, sicut annalem exceptionem [cf. 1. 1. C. 
de annali exceptione Italici contractus tollenda (7, 40)], ita et 
usucapionem transformandam censemus, ut tantummodo et his 
X vel XX vel XXX annorum et aliarum exceptionum tempora 
currant, hujusmodi angustiis penitus submotis. Cum antiqui 
et in rebus mobilibus vel se moventibus, quae fuerant alienatae, 
vel quocunque modo bona fide tamen detentae, usucapionem 
extendebant non tantum in Italico solo [nexu], sed in omni 
orbe terrarum, et hanc annali tempore concludebant; et eam 
duximus esse corrigendam, ut si quis alienam rem mobilem 
seu se moventem in quacunque terra, sive in Italica, sive 
provinciali bona fide per continuum triennium detinuerit, is 
firmo jure eam possideat, quasi per usucapionem eam acquisitam. 
Hoe tantummodo observando, ut in his omnibus casibus ab 
initio eam bona fide capiat, secundum quod exigit longi tem- 
poris praescriptio: et ut continuetur ei possessio etiam anterioris 
justi possessoris, et connumeretur in decennium vel XX an- 
norum spatium, vel tricennium. Quod et in rebus mobilibus 
observandum esse censemus, ut in omnibus justo titulo posses- 
sionis antecessoris justa detentio, quam in re habuit, non inter- 
rumpatur ex posteriore forsitan alienae rei scientia, licet ex 
titulo lucrativo ea coepta est. Ita etenim ampliatur quidem 
longi temporis materia, quae ei subdita est, minuitur autem 
usucapionum compendiosa dominis jactura et ejus jura nocentia: 
cum etiam res dividi mancipi et nec mancipi sane antiquum 
est, et merito antiquari oportet, ut sit rebus et locis omnibus 
similis ordo, inutilibus ambiguitatibus et differentiis sublatis. 


Anm. Die von alteren wie neneren Suriften vielfacy gedeutete 1. un. cit. 
barf gewiß meder mit Donell., comm. V. 4, May, fiber den Charatter der 
ordentlichen Cigenthums-Erfipung nad ber 1. un. C. de usuc. transf. Samberg 
1847, und Sdmid a. a. O. S. 186 fgg. Note 3. fo verſtanden werden, daß 
Suftinian bie usucapio abgefdafft unb nur nod) die praescriptio fteben gelaffen 
Habe, nod) fann man aud der Erflirung der Gloffe beitreten, die in nenerer 
Beit befonbers an Wening I. §. 130. und Hameaur a. a. O. S. 83 fag. 
cifrige Vertheidiger gefunden Gat, wornad die usucapio nur nod) filr Mobilien, 





§. 316.] Bom Cigenthum. 581 


die praescriptio aber blos nod für Ymmobilien anwendbar fei, mod endlich 
fant, und gwar aim allerivenigitet, bie Meinung von Madai a. a. O. G. 714 
fag. gebilliqt werden, daß die 1. un. cit. lediglid den Zweck gebabt, fiir Italiſche 
Grundſtücke die Ufulapion umyugeftalter, und ſich auf Provinzial-Grundſtücke 
gar nidt begogen habe, fo daß für uns, die wir feine Italiſchen Grundſtücke 
mehr batten, die ganze Konſtitution unpraftifd, und fiir Smmobilien alfo aus⸗ 
ſchließlich die Iongi temporis praescriptio anwenbbar fei (vgl. dagegen aud 
meine Rez. in Richters Frit. Jahrb. 1839. S. 769 fgg.); fondern eine forgfame 
Erwägung der eingelnen Ausbriide muß gu dem Refultate fiihren, daß beide 
Arten von Sachen unter diefelben Normen fallen follen, und gwar gewiß in der 
Art, bab die Ufufapion ald bie Grundlage erjdeint, welche durch mebrere 
bisher nur bei der praescriptio geltenden Grundſätze mobifizirt wurde. In 
anberen nicht entſchiedenen Punkten müſſen baber gewif allgemein bei bewegliden 
wie unbewegliden Saden die Prinzipien der Uſukapion entſcheiden; vgl. aud 
Unterholzner Il. §. 178., Reinhardt, die usuc. und praescr. ©. 223 fgg., 
Fritz, Erläutr. ©. 321 fgg., Göſchen, Vorleſ. §. 251. 252, Mühlenbruch, 
Lehrb. F. 257. Note 12, Puchta, Lehrb. F. 155. a. E., Vorleſ. ad hb. 1, 
Savigny, Syſtem VI. S. 59, Sell GS. 126 fgg. u. A. m. Bu vorliufiger 
Unterftiigung diefer miindlid näher gu entwidelnden Auslegung vgl. man pr. J. 
h. t.: ,Jure civili constitutum fuerat, ut qui bona fide ab eo, qui do- 
minus non erat, cum crediderit, eum dominum esse, rem emerit, vel ex 
donatione aliave qua justa causa acceperit, is eam rem, si mobilis erat, 
anno ubique, si immobilis, biennio tantum in Italico solo usucapiat, ne 
rerum dominia in incerto essent. Et cum hoc placitum erat, putantibus 
antiquioribus, dominis sufficere ad inquirendas res suas praefata tem- 
pora, nobis melior sententia resedit, ne domini maturius suis rebus de- 
fraudentur, neque certo loco beneficium hoc concludatur, et ideo con- 
stitutionem super hoc promulgavimus, qua cautum est, ut res quidem 
mobiles per triennium usucapiantur, immobiles vero per longi temporis 
possessionem, id est inter praesentes decennio, inter absentes XX annis 
usucapiantur, et his modis non solum in Italica, sed in omni terra, quae 
nostro imperio gubernatur, dominia rerum, justa causa possessionis prae- 
cedente adquirantur‘. Cf. Basil. L. 10. 4. (ap. Rettz in Meerm. thes. V. 
pag. 65; bei Heimb. tom. V. p. 71): H dscdragic xehever nadvra ta nodypata, 
af pdy usvaytad 7 atroxltynta elnoay, dua tosetiag ty yoorle vouT7 deandiesdas 
(der febr häufig wiederlehrende Ausdruck für usucapere), ef dé dxlynta, dea 
Géxa xai elxooy enarvray ty yoorla vony SeaondsleaGas, — Große Bez 
deutung Hat allerdings die hier beriibrte Streitfrage nidt, da bie Mehrzahl der 
Verſchiedenheiten zwifden ber usucapio und der |. t. praescriptio fdjon vor der 
l, un. cit. auggeglidien war; vgl. Stephan im givil. Ardhiv XXXIV. ©. 173 
fog. S. 361 fgg., Arndts, Lehrbuch §. 157. Anum. 6, Boeding, Pand. IL. 
§. 144. g. E., Windſcheid, Lehrbuch 1. §. 175. 
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II. Dogmatifhe Daritellung. 
A. Gon der f. g. ordentlichen Verjahrung. 
1) Grforderniffe derfelben. 


a) Verjährbarkeit des Objekts. §. 317. 


Anm. Abgefehen von den Sachen, die tiberhaupt nidt im Cigenthum 
fieben finnen, find audi nod) mance andere vermöge befonberer geſetzlicher Ver⸗ 
fiigung ber ordentlichen Crfipung entzogen. Cer Grund diefer Verfiigungen liegt 
aber entweder in einem Privilegium für bie Perfon des Cigenthitmers, oder in 
einer Eigenſchaft ber Sache ſelbſt. 

A. Mit Miidfidht auf die Perſon bes Eigenthümers find ber ordentlichen 
Verjibrung entzogen: 

1) Gachen bes Fiskus, twobei jedoch noch die bhefondere Beſtimmung vor= 
fommt, baf bona vacantia erft von ber Beit der Anzeige an unverjibrbar 
werden,“ F. 9. J. h. t. (2, 6), 1. 18. 24. h. t. (41, 3). 

2) Sadjen be Regenten (res dominicae), tit. Cod. ne rei dominicae 
vindic. temp. praescript. submov. (7, 38), 1. 6. C. de fund. patrim. (11,61). 

3) Unbeweglide Sachen der Rirdhen und milben Stiftungen, Nov. 
411. c. 1. Nov. 131. c. 6. cap. 8. X. de praeser. (2, 26); Unterbolgner I. 
§. 40 fag., v. Buchholtz, jur. Whh. S. 359 fgg. 

4) Sachen ber Stibte, 1. 9. h. t.: Usucapionem recipiunt maxime 
res corporales, exceptis rebus sacris, sanctis, publicis populi Romani 
et civitatum, item liberis hominibus, gl. auc 1. 12. §. 2. de Publ. act. 
(6, 2). Dod) find Mande anderer Meinung, 3. B. Frig, Erldutr. S. 327 fag. 
und in feiner Ausgabe des Wening'ſchen Lehrbuds §. 131. a. E., Göſchen, 
Borlef. §. 264, Rudorff, Grundr. S. 127, Sintenis I. §. 54. Note 37, 
Schmid I. GS. 192 fag. Mote 9, Boeding I. S. 82. Note 29, Windſcheid, 
Lehrbuch §. 182. Mote 5, aber aus der dafür angefiibrten Stelle von Paulus 
rec. sent. V. 2. 4 erbellt mur, daß allerding3 eine praescriptio XX. annorum 
bet Städteſachen vorfommen fonnte, val. aud) 1. 1. fin. C. de praescr. longi 
tempor. (7, 33), wad fiir das Juſtinianiſche Recht jeden Falls irrelevant ift, und 
bie 1. 15. §. 27. de dam. inf. (39, 2) fann im Ginne bed neneften Rechts nur 
von jolden Vektikalgrundſtücken verſtanden werden, die blos in einer bonae fidei 
possessio, nidt im Cigenthum eines Munigipiums ftehen, und bei foldjen ift 
natiirlid) bie Ufufapion nidt ausgefdloffen. Bgl. auch Unterholzner §. 58, 
ber jedoch infofern irrt, daß er aud) feine Prdffription ber Städtegüter aner: 
kennen, und demgemäß die Stele von Paulus nur auf Pfandanſprüche beziehen 
will, welde von einer Stadtgemeinde geltend gemacht werden, Pudta, Kurfus 
ber Inſtit. II. §. 239. a. © Am unbaltbarften ift wohl die Meinung von 
Schilling, Bemerk. tiber rdm. Rechtsgeſch. S. 400 fag. und Inſtitut. IT. §. 166- 
Buf. S. 563, daß aud nod im Quftinianifden Redte bei Sachen ber Stibte, 
ohne Unterſchied zwiſchen beweglichen und unbeweglichen Sachen, ein eitablauf 
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von zwanzig Sabren erforderlich und hinreichend fei; ſ. jedod aud Mihlenbrud, 
Lehrb. §. 261. Note 5. Vol. überhaupt aud) Sdirmer, Grundidee ©. 111 fgg. 
5) Nad ber herrſchenden Lehre follen aud) Gaden der Unmikndigen und 
Minderjabrigen der orbentliden Verjihrung entzogen fein, vgl. 3. B. aufer 
ben Lehrbb. von Wening §. 131, Mühlenbruch §. 261, Thibaut §. 1014, 
Madelbey §. 259, Schweppe §. 247, Arndts §. 162. Anm. 1, BVoeding 
IJ. ©. 82 fgg. Note 31, Bring §. 60. a. E., Windſcheid § 182. Note 11, 
aud nod) Weftphal a. a. O. §. 731—733, Unterbolgner I. §. 35—38, 
Hameaur a a. O. G. 210 fag., a Dantels, de usuc. et praescr. adv. 
pupill. et minor. Bonn. 1827, Arndts in Giefer Zeitſchrift XX. 9, Schmid 
I, ©. 194 fgg. Mote 10, Stephan im zivil. Archiv XXXIV. 6. 361 fgg., 
Sell cit. S. 156 fag., Pagenfteher Il. S. 280 fag., Heimbad 6. 341 fgg. 
u. A. m. Die’ ift jedoch ſchwerlich gu billigen. Bor Juftinian fand wenigftens 
gewiß an folden Gaden die Ufufapion Statt, vorausgeſetzt nur, daß die 
Rbrigen Requifite bderfelben, alſo namentlich bona fides des Erwerbers, 
vorhanden waren — wobei nur au berildfidtigen iſt, daß ber Erwerber ſchon dann 
in mala fide ift, wenn er iwiffentlid) von bem Pupillen ofne tutoris aucto- 
ritas erwirbt —, 1. 2. de eo qui pro tut. (27, 5), 1. 4. § 11. de usurp. 
(41, 3), 1. 2. § 15, L 7. §. 3. pro emt. (41, 4), 1. 4. §. 24. de dol. mal. 
exc. (44, 4), 1. 33. de furt. (47, 2), 1. un. C. si advers. usucap. (2, 36), 
]. 9. C. de usuc, pro emt. (7, 27). Freilid) aber fonnten nidt alle Sachen 
ber Unmilndigen und Minderjabrigen ufufapirt werden; fondern, fo weit das 
geſetzliche Veräußerungs-Verbot folder Sachen geht (ſ. oben §. 277), mußte ard) 
allgemeinen Grundfagen nad bie Ufufapion wegfallen, und hieraus erflaren fid) 
1, 10. pr. quemadm. serv. amitt. (8, 6) und 1. 48. pr. de adquir. dom. 
(41, 1) [wenn nicht etwa in ber letzten Stelle ftatt pupilli gelefen werden mug: 
populs, welche Lefeart wenigftend bie Bafilifen L. 1, 47. vorausfepen]. Anders 
aber verbielt es fic) allerding? mit ber longi temporis praescriptio: ,Ea enim 
tune currere incipit, quando ad majorem aetatem dominus rei pervenerit*, 
1. 3. C. quibus non objicietur 1. t. p. (7, 35). — Bie geftaltete fic) nun bas 
Verhältniß im Quftinianifden Rechte? Iſt unfere obige Annahme ber den Sinn 
ber J. un. C. de usuc. transform. richtig, fo müſſen wir, wenn nidt etwa 
eine fpegielle Berordnung bas Gegentheil vorſchreibt, die friiheren Grundſätze über 
Ufufapion alB bie für ordentlide Eigenthums⸗Verjährung allein giltigen an- 
feberr, und demgemäß würden Gaden ber Unmilndigen und Minberjibrigen 
ber orbentliden Gerjabrung unterworfen fein, foweit nicht bad Veräußerungs⸗ 
Verbot etwas Anderes mit fid) bringt. Wirklich aber führt man für bas Gegen- 
theif nod) eine befondere Berordnung Suftinian’s an, nämlich die 1.5. C. in quib. 
caus. in integr. rest. nec. n. est (2, 41): 
»sancimus favore imperfectae aetatis exceptionem non numeratae 
pecuniae ab initio minoribus non currere; ne dum in integrum 
restitutionem exspectamus, aliquod emergat obstaculum, per quod 
hujusmodi beneficio minor uti non possit, vel substantia ejus sub- 
vertatur. Sed humanius est, latius eandem legis interpretationam 
extendere in omnibus casibus, in quibus vetera jura currere quidem 
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temporales praescriptiones adversus minores concesserant, per in 
integrum restitutionem autem eis subveniebant, eas ipso jure non 
currere; melius etenim est, intacta eadem jura servari, quam post 
causam vulneratam remedium quacrere; videlicet exceptionibus 
XXX vel XI annorum in suo statu remanentibus‘. 
Daß hier nad bem Sprachgebrauch Juſtinian's (vgl. beſonders 1. 30. 
C. de jure dotium) unter den temporales praescriptiones aud) die Ufufapion 
verftanden werden Fann, leidet feinen Zweifel und wirklich fcheint filr eine folde 
Auslegung der vor dem Raifer angegebere allgemeine Grund gu fprechen. Aber 
eben fo möglich, und ſchon techniſch ridjtiger ijt bie Annabme, daß Sujftinian 
nur an bie Klagen-Verjährung gedacht habe, und fiir diefe engere Jnterpretation 
ſpricht ſchon bie Veranlafjung des Gejebes (exceptio non num. pecun.), gan} 
entideidend aber die Wufrabme bes Rodertitel3: si adversus usucapionem (2, 36), 
deſſen ganze Bedeutung auf der Vorqusjebung berubt, bag auch gegen Pinder: 
jibrige eine Ufufapion möglich fei, und bie Regeption der vielen Pandektenſtellen, 
in denen eine ſolche Ufufapion ftatuirt wird.— Das Refultat alfo ift: aud noch im 
Juſtinianiſchen Rechte find, abgefeben von bem Veräußerungs-Verbot, Gaden der 
Pupillen und Minbderjihrigen der ordentlichen Cigenthums-Verjabrung untertvorfen, 
obwohl dieſe natiirlid) wegen ber daraus hervorgehenden Nachtheile burd in in- 
tegrum restitntio gejdiigt werden können. Bgl. befonders Göſchen, Grundr. 
G. 118 fag., Borlef. §. 255. (Bd. IL. Whth. 1. GS. 100 fag.); f. aud) Puta, 
Syſt. S. 67, Gans, Sdholien gu Gajus S. 248 fgg. Lie fpater von Pudta, 
Lehrbuch §. 158. Mote fF vertheidigte Unterſcheidung zwiſchen bewegliden und 
uubeweglichen Caden, fo daß bei den erftren die Uſukapion zugelaſſen, bet den 
giveiten aber ausgefdloffen fein folle, Hat keinen genügenden eregetifdhen Grind 
fiir fic), mobl aber die Natur ber Sade gegen fid. — Uebrigend ijt bie ganze 
hier behandelte Streitfrage von Feiner erheblidien praktifdagn Wichtigkeit, indem 
bad Veräußerungs-Verbot von Gachen der Bevormundeten im neneften Rechte 
eine fo grofe Ausdehnung erhalten bat, dag aus biefem Grunde and nad 
unferer Anſicht bie Gachen ber Uniniindigen und Minderjährigen regelmapig der 
Wfufapion entzogen find, 
6) Su Betreff ber Sachen Abwefender ftellte namentlid nod) Hameaur 
a. a. O. S. 204 fgg. den Grundſatz auf, daß gwar die Ufufapion ftatthaft fei, 
nidt aber aud) die Praffription, 1 4. C. quib. non objiq. 1. t. pr. (7, 35): 
>—— — praescriptio, quam contra absentes vel reipublicae causa vel 
maxime fortuito casu, nequaquam valere, decernimus‘; was darn feiner 
Theorie nad (j. oben F. 316) im Juſtinianiſchen Rechte fo viel beißen fol: nur 
heweglide, nicht aber auch unbewegliche Sachen derer, welche ex justa causa 
abweſend find, find ber ordentlichen Verjährung unterworfen. — Aber abgefeben 
davon, daß eine ridtigere Auslegung der 1. un. C. de usuc. transf. vielmehr 
gu bem Mefultate hinführt, daß die friiheren Grundſätze über Ufufapion dte 
allgemein giltigen fiir beweglide und unbewegliche Sachen find, muß man iber- 
baupt in Abrede ftellen, daß in Betreff ber Gachen Abweſender jemals eis ſolcher 
Unterſchied gwifden Uſukapion und Praffription beftanden habe, wie ih Hameaur 
anninimt. Der Ginn der J. 4. cit. ift nämlich gewiß uur, daß die praescriptia 
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1. t. gegen Abweſende unwirkſam fei, nimlid eben wegen der bier flatthaften 
in integrum restitutio; denn baf bie restitutio bier gar nidt nöthig jei, 
fonbdern ben Abweſenden {dion ipso jure die praescriptio 1. t. nidt entgegen: 
geſetzt werden könne, widerlegt fid aus 1. 6. 7. C. quib. non 1. t. pr. (7, 35); 
vgl. aud Unterbolgner I. §. 137. Not. 493, Smid I. S. 197. Not. 411. 

7) Dag aud Saden ber Wahnfinnigen — abgefeben von dem Ber- 
Guperungs-Berbot — ber Verjährung entzogen feien, wie Viele behaupten, ift 
ſchlechthin grundlos, ba died in feinem Gefebe ausgefproden iſt und allgemeine 
Aeuferungen, wie bie in 1. 1. §. 2. C. de annali except. und 1. 5. C. in 
quib. caus. in integr. rest., zu einer folden Annahme unmiglicd berechtigen 
können; f. aud) Unterholzner I. §. 39. 

B. Wegen befonderer Qualititen ber Sache find ber ordentliden BVerjah- 
rung entzogen: 

1) Sachen, die zum ſ. g. peculium adventitinm regulare ber Hauskinder 
gehören, J. 1. C. de bon. matern. (6, 60), 1. 4. C. de bon. quae liber. 
(6, 61), 1. 1. §. 2. C. de annali except. (7, 40). Mad) Auflifung der väter⸗ 
lichen Gewalt fteht natürlich bem Beginne der Verjährung nichts mehr entgeger, 
benn die oft fiir bas Gegentbheil angefiihrte Nov. 22. c. 24. (jf. Mr. 2.) darf 
gewiß nicht generalifirt werbert. 

2) Golde Sache, welche wegen einer zweiten Ehe des Parens der Pro- 
prietit nad) an bie Kinder erjter Che gefommen find; und bierbei fommt die 
Eigenthümlichkeit vor, bag die orbdentlide Verjährung felbft nod) nad Auflöſung 
ber viterliden Gewalt ausgeſchloſſen ijt, Nov. 22. c. 24. (Ueber die vor 
Suftinian hier erwähnte dreißigjährige Verjährung f. Unterholgner J. S. 120, 
Heimbad in ber Giep. Reitidr. XVI. S. 28 fag., Sintenis J. §. 54. 
Rot. 43). 

3) Jn Betreff der Dotalfachen ift eine doppelte Beſtimmung zu unter: 
ſcheiden. Was nämlich den fundus dotalis anbelangt, fo ift burd bas Ver⸗ 
Guferung3-Berbot der lex Julia aud ein Ufufapions-Berbot ausgefprocden, 
vorausgeſetzt, daß das Grundftiid nad) fonftituirter Dos in die Hände eine’ 
Critten fommt, denn die begonnene Verjährung wird durch bie Dotalbeſtellung 
nidt unterbroden, L 16. de fundo dot. (23, 5). Außerdem aber tft vor 
Juſtinian verordnet worden, daß bei allen Dotalfacden, migen fie beweglid) ober — 
unbeweglich, äſtimirt ober nicht Gftimirt fein, der mit der vindicatio ober hypo- 
thecaria actio anftretenden Chefrau feinerlei Art von BWerjahrungs-Cinrede, 
,»8ive per usucapionem inducta, sive per X, sive per XX annorum curri- 
cula, sive per XXX vel XL annorum metas, sive ex alio quocunque 
tempore majore vel minore sit introducta“, entgegengefest werden finne, 
als mur von ber Beit an, wo bie Frau gur Anftellung jener Klagen befahigt fei, 
alfo von ber Trennung ber Che und resp. von Inſolvenz des Mannes an, 
1, 30. C. de jure dot. (5, 12). Weber die verfdiedenen Anfidten vgl. Unter⸗ 
bolgner §. 79. 80, v. Löhr im giv. Ard. X. S. 69. 70; vgl. Buchholtz, 
jurift. Abh. S. 183 fag., Göſchen, BVorlef. §. 254. 

4) Geftoblene Saden, ſchon nad einer Vorfdrift ber 12 Tafeln und der 
ex Atinia (wabrfdeinlich aus der zweiten Hälfte des 6. Yabrh.), §. 2. 3. J, 
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de usuc. (2, 6), 1. 4. §. 6, 1. 33. pr. de usurp. (41, 3), 1. 215. de V.S. 
Gai. Il. §. 45. 49, Gell. N. A. XVII. 7, Wetzell, lex XII tabul. rer. 
furtivar. usucapionem prohibet. Monach. 1840. Die Crjeugniffe einer ge: 
ftoblenen Sache find bagegen an fich nicht ber Wfulapion entzogen, 1. 4. §. 19, 
1. 10. §. 2, 1. 33. pr. de usurp., 1. 11. §. 4. de Publ. in rem. act. (6, 2), 
], 26. de V.5S., fie mitten denn felbft dadurd gu geſtohlenen Sachen geworden 
fein, bag fie von einem malae fidei possessor, nammentlid) von bem Diebe felbft 
perzipirt wurden, 1. 4. §. 19. de usurp.; und nur bei Sklavenkindern und 
Thierjungen tritt infofern eine Ausnahme ein, daß diefelben ſchon dann als res 
furtivae anzuſehen find, wenn fie nur bet bem Diebe (was aber nidt aud auf 
bie Erben des Diebes auszudehnen ijt, 1. 10. §. 2. de usurp.) im Mutterleib 
waren, follten jie aud bei einem bonae fidei possessor geboren fein, 1. 48. 
§. 5. de furt. (47, 2), 1. 26. de statu homin. (1, 5), I. 12. C. de furt. 
(6, 2); vgl. Donell., comm. jur. civ. lib. V. c. 25. 26, Amaya, obss. lib. 
III. c. 1, Altamiran., comm. ad Scaev. quaest. lib. XI. ad leg. 10. §. 2. 
de usurp. (in Meerm. thes. II. p. 506 sqq,), Majans., disputt. jur. tom. 
Il. disp. 67, v. d. Kessel, de usuc. part. et foetus rei furt. Lugd. Bat. 
1761 (aud) in Oelr. thes. diss. jurid. vol. I. diss. 15), Ditmar, ad leg. 
Atin. p. 41 sqq., Unterholzner a. a. O. I. §. 67, Schirmer, Grundibee 
S. 129 fgg. und in ber Gieß. Reitfdr. N. F XV. GS. 302 fag., Janke, 
Fruchtrecht. Srl. 1862. S. 53 fgg. — Der Makel der Furtivitit wird purgirt, 
und die Gade alfo mieder verjibrbar, wenn diefelbe 

a) in bie potestas des Cigenthitmers zurückkehrt, §. 8 J. de 
usurp. (2, 6), §. 12. J. de oblig. quae ex del. (4, 1), 1. 4. § 6. 12. 21, 
]. 49. de usurp. (41, 3), 1. 7. § 3.7. pro emt. (41, 4), 1. 84. de furt. 
(47, 2), 1.215. de V.S. Iſt die Gace nur in ben Befig eines Stellvertreters 
zurückgekehrt, fo genügt bie an und für fid) nit, 1. 41. de usurp., fondern 
es muß aud) nod) bie Runde ded Cigenthiimers und resp. des Tutors, von 
jener Befigergreifung hinzukonimen, es müßte benn fein, dag dem Cigenthiimer 
aud) bie Entwendung unbefannt geblieben war, in welchem Falle er auch von 
bem Wiebererwerb feine Runde gu haben braucht, J. 4. §. 7. de usurp. (welche 
Stelle von Unterholgner 1. S. 231. Note 241. gang mißverſtanden ift; vgl. 
Cujac. ad h. 1., Gintenis tm giv. Arch. XVIII. S. 299 fgg. und Schir⸗ 
mer in feiner Ausg. von Unterh. S. 225. Not. 241; Huſchke in ber Giep. 
Zeitſchr. N. F. I. GS. 137 fgg. will die Sehwierigfeiten bdiefer Stelle dadurch 
befeitigen, bag er Gtatt: , nec enim sufficit lefen will: ,nec enim offictt“, 
eine Emenbation, bie bereits an Gell ©. 170. Anm. und Biding S. 79. 
Mot. 10. Bertheidiger gefunden hat, aber m. E. entſchieden unguldffig ift, val. 
aud Sdhirmer, Grinbdidee © 158, Pagenftedher S. 269). Diefelbe Unter⸗ 
ſcheidung muß aud eintreten, wenn der Stellvertreter felbft die Sache entwandte 
und nachher wieder in ba alte Verhältniß zuriidfithrte, denn die Worte ber 
I. 4. §. 10. de usurp.: ,sive ignorante me sive sciente ea gesta sint*, 
find gemif in Gemäßheit der 1.4 8. 7. und §. 8 eod. fo ausgulegen, dap 
wenn ber Deponent um bas fartum wußte, er aud von der Rene Kenntniß 
haben mug, während im umgefehrten Falle fein Nichtwiſſen ber letztern unſchäd⸗ 
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lid iff. — Daraus nun, bah die geftoblene Sache ufufapionsfabig wird, wenn 
fie in potestatem domini revertitur, erflart fic) auch vollfommen, dag, wenn 
ber Gigenthiimer an feiner eigenen Gade einen Diebſtahl begeht, indem er fie 
bem bonae fidei possessor, bem Ufufruftuar, Pfandglaubiger u. del. entwendet, 
fein Uſukapionshinderniß entfteht, Paul. 1. 20. §. 1. de furt. (47, 2): 
„Si bona fide rem meam emeris, eamque ego subripuero, vel etiam 
tuus ususfructus sit, et eam contrectavero, tenebor tibi furti actione, 
etsi dominus rei sum. Sed his casibus usucapio quasi furtivae rei 
non impedietur, quoniam et si alius subripiat et in meam potestatem 
reversa res fuerit, usucapietur“ ; 
vgl. aud) Paul. 1. 4. §. 21. de usurp. und Modestin. 1.5. pro emt. (41, 4). 
Augenſcheinlich paßt died aber nur fiir ben Gall, wenn ber Verp finder eine zum 
Fauſtpfand gegebene Gade bem Gliubiger ftielt, unb im dem anbdren Fall, wenn 
ber Berpfinder fich dadurch eines Diebftahls ſchuldig madt, bak er eine mit 
einer Hypothek belaftete bemeglide Cade veräußert (ogl. §. 384. Anm.), fann 
begreiflid) von einem reverti in potestatem domini, unb alfo von einer pur- 
gatio vitii feine Rebe fein; vgl. 1. 6. C. de usuc. pro emt. (7, 26): 
Philipp. ,Cum sit probatum, rem pignori fuisse obligatam et postea 
a debitore distractam: palam est, non potutsse cam quasi furtivam 
usucapi“, 
welde Stelle hiernach mit ben oben angeführten Gefegen in feinem Widerfprirche 
ftebt, vgl. aud) Cugac. in tit. de usurp. et usuc. ad I. 4. (tom. I. p. 1115), 
in libr. LIV. Paul. ad Edict. ad 1. 4. §. si rem und §. si tu me D. de 
usurp. (tom. V. p. 780. 732), Notae in libr. VII. Cod. ad leg. 6. cit. 
(tom. x. p. 690), Pactus, Enantioph. cent. VI, conc. 98, Retes ad leg. 
Atin. §. 37. (bei Meerm. VI. p. 486), Miiblenbrud, Lehrd. F. 261. Rot. 
14, Badofen, Pfandr. I. S. 61 fgg. Not. 9, Huſchke in der geld. Zeitſchr. 
XIV. ©. 257. (Ueber verfchiebene andere Auslequngen ber 1. 6. C. cit. vgl. 
die Nadwweifungen bei Detmar ad leg. Atin. p. 58 sqq. und dazu Inter: 
bolgner, Berj. I. §. 71, Pudta, Lehrb. §. 158. Not. k, Rudorff, Grunbr. 
6. 124. a. E., Arndts, Lehrb. §. 162. Anm. 3. bei lit c., Schirmer, 
@runbidee ©. 175 fgg.). — Größeres Bedenfen macht die 1. 49. de usurp. 
Paul. „Si quid est subreptum, id usucapi non potest, antequam in 
domini potestatem pervenerit. Paulus: imo forsitan et contra; nam 
si id, quod mihi pignori dederis, subripueris, erst ea res furtiva 
facta, sed simul atque in meam potestatem venerit, usucaps poterit ; 
indem bier Paulus im Widerfprud mit feiner eigenen, in 1. 4. §. 21. de 
usurp. und 1. 20. §. 1. de furt. vorgetragenen Lehre angunehmen fdeint, bag 
bann, wenn der Berpfinbder bie verpfinbdete Sache dem Pfandgliubiger ftielt, 
allerdings ein Uſukapions⸗Hinderniß entftebe, umd diefed erft dann wegfalle, wenn 
die geftolne Sache wieder in ben Befig des Pfandglaubigers guriidgefommen 
fei. Mir fcjeint eB bas Natürlichſte gu fein, bier einen Fall gu fupponiren, in 
weldem ein Nidteigenthimer die von ihm verpfindete Gade dem Pfand- 
gliubiger entwenbet bat, denn unter dieſer Borausfepung ift die Entſcheidung 
bes Juriſten durchaus fonfequent, und mit feinen iibrigen Ausfpriiden — in 
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denen offenbar ein verpfinbender Cigenthiimer vorausgefegt wird — in vollem 
Ginflang, und in ber That ift aud) gefliffentlich in diefer Stelle fede Hindeutung 
auf ein Cigenthumsredt bes Verpfänders vermieden; vgl. aud) Pacius cit., 
Amaya, obss. II. 8. n. 23, Unterholzner, Pudta, Arndt3 an den aa. 
DOO., Schmid, Handbh. S. 203 fgg. Not. 28, Sell GS. 169. Unm., Boedinag 
6. 78. Not. 5. u. A. mt. Dod) find die Anfidhten ber diefe 1. 49. febr ver= 
ſchieden; vol. 3. 8. Cugac. ad 1. 4. de usurp. (1. p. 1115), Donell., comm. 
jur. civ. V. 28. §. 10, Pulv., ad leg. Atin. c. 14. (in Otton. thes. IV. 
p. 339 sqq.), Retes, ad leg. Atin. §. 36. (bei Meerm. VI. p. 485 sqq.), 
Ditmar, ad leg. Atin. p. 56 sqq., Mtiihlenbrud §. 2641. Not. 14, Huſchke 
in ber geſch. Zeitſchr. XIV. ©. 258 fag. Mot. 117, Sdirmer, Grunbidee 
S. 191 fag., Pagenftedher I. S. 270 fg. u. A. m. 

b) Wenn ein Nichteigenthitmer eine frembe Sache einem Dritten zum 
Pfandrecht ober Nießbrauch gegeben, und biefelbe dann felbft dem Pfandgläubiger 
ober Nießbraucher entwendet hat: fo faun in biefem Falle eine purgatio vitii 
aud) ſchon dadurch eintreten, dag die Sache mur in die potestas des Be ftolnen 
guriidfebrt, vgl. die vorher erflarte 1.49. h. t. Wenn id in fritheren Ausgaben 
dieſes Lehrb. aus diefer Stelle mit Unterholzner I. §. 68. ben generellen 
Gag ableitete, bak überhaupt bann, wenn die Gace dem Pfandgliubiger, Ufu- 
fruftuar u. dgl. geftolen worden fei, es nidt auf bie potestas des Cigentbiimers 
anfomme, foudern die Rückkehr im ben Befig des Beftolnen geniige: fo mug id 
jegt biefen Gab zurücknehmen, ba demſelben febr entfchicben bie 1. 4. §. 6. h. t. 
widerſpricht: 

Paul. ,Quod autem dicit lex Atinia, ut res furtiva non usucapiatur, 
nisi in potestatem ejus, cui surrepta est, revertatur, sic acceptum 
est, ut in domini potestatem debeat reverti, non in ejus utique, cui 
surreptum est. Jgitur creditor: surrepta et ei, cui commodata est, 
in potestatem domini redire debet“; 
denn bie Annahme, in diefer Stelle werde vorausgeſetzt, bak der Beftolne nidt 
mehr in bem fritheren Verhältniß au der geftoluen Sache ftehe, ift bod) offendar 
willkürlich; vgl. aud Puchta, Lehrb. §. 158. Not. i. und 1, Schmid, Handb. 
S. 204 fgg. Mot. 29, Arndts, Lehrb. S. 228. lit. b. 

c) Für den Fall, bag bie Gache einem bonae fidei possessor geftolen 
wird, finbet fic) bei Altern und neuern Juriſten nicht felten die Behauptung, 
daß hierbei die Miidfehr in die Poteftas des Cigenthumsbefipers geniige, 
vgl. 3. B. Majans., de lege Atin. §. 16, Unterholzner I. §. 68. 74, 
Sd mid, Hanbb. GS. 204. Not. 29, Schirmer, Grundidee S. 146 fgg. und 
dafür beruft man fic) inBbefonbere auf 1. 6. §. 3. de precar. (43, 26): 

Ulp. ,Julianus ait, eum, qui vi alterum dejecit, et ab eodem precario 
rogavit, desinere vi possidere et incipere precario, neque existimare, 
sibi ipsi causam possessianis mutare, quum voluntate ejus, quem 
dejecit, coeperit precario possidere; nam si ab eodem emisset, in- 
cipere etiam pro emtore posse dominium capere‘. 
Aus den legten Worten gehe nämlich bervor, daß der Käufer blos in Uſukapions⸗ 
befig Fomme, und alfo der Dejeftus nicht Eigenthümer gewefen fein könne, und 
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dennoch merde durch bie Riudfehr in den Beſitz des Dejektus das Vitium purgirt. 
Jn ber That fceint mir aber jene Folgerung aus ben Sdlupworten feineswegs 
eine nothiwendige gu fein, indem diefelben nidjt gerabe von einem Uſukapions— 
Befis pro emtore, jonbdern aud eben fo gut von einem Eigenthums-Beſitz 
pro emtore verftanden werden können, vgl. aud 1 38. §. 1. de usurp., obne 
daß man nöthig bitte, Statt ber Worte: incipere etiam pro emtore posse 
dominium capere mit Gujacius gu lefen: inc. et pro emt. possessionis 
dominium capere ober: inc. et pro emtore possidere, vgl. Cujac., Obss. 
XXIV. 13. und in libr. LIV. Paul ad Edict. ad }. 4. §. si tu me D. de 
usurp. (tom. V. p. 732 sqq.). ie ridtige Anfidht ijt gründlich vertheibigt von 
Amaya, Observat. II. c. 8. und von Retes ad leg. Atin. §. 34. 35. (bei 
Meerm, VI. p. 485), welder Legtre nod) die gewif ridtige Bemerkung madt, 
bab Julian wohl einen Gall vor Augen gebabt habe, in welchem feine manci- 
patio bes verfauften fundus Statt gefunden, und darum blos bonitarifdes 
Gigenthum übergegangen fei, fo daß in diefem Gin allerdings von einem Uſu⸗ 
fapionsbefig pro emtore die Rede fein konnte, vgl. aud) Ditmar ad leg. Atin, 
p. 62 sqq. Dte Erflirung der 1. 6. §. 3. cit., welche Arndts, Lehrb. a. a. 
O. lit. b. gur Vertheidiqung der ridtigen Anſicht anbdeutet, halte ich fiir irrig. 

G3 wird aber eine Gache als in bie Poteftas bes Cigenthitmers ober des 
BVeftohlenen guriidgefehrt angenommen, wenn biefelbe 1) wirklich in den Beſitz 
deſſelben gelangt ift, umb gwar in der Art „ut avelli non possit“, 1. 4. §. 12. 
26. de usurp., und daß berfelbe bad Bewußtſein hat, daß died gerade bie ihm 
gebbrige und geftohlene Gade fei, 1. 4. §. 12. cit., 1. 7. §. 7. pro emt. 
(41, 4), 1. 86. de furt. (47, 2); 2) wenn es nur von ihm abbingt, ſich diefen 
Beſitz durch eine Klage au verſchaffen, ,si rei vindicandae potestatem habuerit‘, 
], 215. de V. S.; 3) wenn ber Dominus durd) eine rechtlidje Dispofition (3. B. 
burd) Annahme der litis aestimatio, durch BVerfauf, Sdenfung u. odgl.) fein 
Gigenthum auf den Befiger iibertragen bat, 1. 4. §. 13. 14, L 82. pr. de 
usurp., |. 84. de furt., und fonfequent ſcheint died aud auf den Fall ange: 
wendet werden gu miljfen, wenn obne den fonturrirenden Willen bes Eigen: 
thiimers ba8 Gigenthum auf ben Befiger übergegangen ijt; aber gerade fir einen 
Hauptfall diefer Art, nämlich fiir bie Spesififation, finden wir eine entgegen- 
gefebte Entſcheidung, 1.4. §. 20. de usurp.: ,si ex lana furtiva vestimentum 
feceris, verius est, ut substantiam spectemus, et ideo vestis furtiva erit“, 
was damit gufammenbingt, daf in foldjen Fallen auch noch die condictio fur- 
tiva guftinbdig ift, 1. 18, L 14. §. 3. de cond. furt. (18, 1), 1. 52. §. 14. de 
furt. (47, 2). 

Vel. itberhaupt Pulvaei, ad leg. Atiniam lib. singul.; in Otto thes. 
IV, p. 826 sqq., de Retes, ad leg. Atin., Jul. et Plaut.; in Meerm. thes. 
VI. p. 478 sqq., Majans., de legib. Atin., Jul. et Plaut.; in Disput. I. 
nr. 66, a Ditmar, comm. jurid. ad legis Atiniae de rer. furtivar. usu- 
capione historiam et interpretationem observationes continens. Heidelb. 
1818, Unterholyner I. §. 59 fgg., Schirmer, Grundibee S. 120 fgg., 
Heimbad a. a. O. S. 393 fgg. 

5) Res vi possessae (aber nidt aud) vi amissae, }. 4. §. 22, 1. 33. 
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§. 2. de usurp.), nad den leges Julia et Plautia, Gai. Il. 45. 8. 2. J. 
de usuc. (2,6) 1. 33. §. 2. de usurp. Das bierdburd) entftebende vitium rei 
witd auf diefelbe Weife purgirt, wie bei geftohlenen Gachen, §. 8. J. de usuc., 
1, 38. §. 2. de usurp., 1. 86. de furt., I. ult. de vi bonor. raptor. (47, 8), 
1. 5. C. de usurp. pro emt. (7, 26). Wenn bod) bierbei Viele nad dem 
Vorgange ber Gloffe einen Unterfdied infofern annehmen wollen, daß bei res 
vi possessae {don eine Rückkehr in die Poteftas bes Beftohlenen geniige, 
und wenn fie fic) dafür auf 1. 6. §. 8. de precar. (43, 26) berufen: fo ift bie 
tidtige Auslegung dieſes Gefeges ſchon vorher bei 4. c. angedeutet, und damit 
das einjige Fundament jener gewif irrigen Unterſcheidung bejeitigt worden. 

6) Wenn ein malae fidei possessor Mobilien veriugert, fo begeht er ein 
furtum, §. 3. J. de usuc. (2, 6), 1. 16. C. de furt. (6, 2), und die ver- 
Guperte Gade ift alfo als res furtiva ber Ufufapion entgogen. Sind aber 
Immobilien vow einem m. f. possessor veräußert, fo follen aud) diefe nad 
Juſtinian's Berorbnung in Nov. 119. c. 7. der ordentliden Berjabrung 
entgogen fein, wenn nidt der wabre Cigenthiimer von diefer Veräußerung Kunde 
erbalt; und gwar mug man, wenn aud nidt nad ben Worten, aber gewiß 
nad) dem Geijte dieſer Verordnung die Verjährung nicht blos bet dem erjten 
Erwerber, fondern aud) bet jebem folgenden bonae fidei possessor ausſchließen. 
Dieſes vitium rei wird purgirt, fobalb der Cigenthiimer die mit feinen Gaden 
vorgenommene Veräußerung erfdbrt. 

7) Wenn der Onerirte eine legirte Gace veriugert hat, einerlet ob es 
ein legatum purum ober conditionale ijt, fo ift nad ber Verordnung Suftinian’s 
in 1. 3. §. 3. C. de legat. (6, 43) bie Verjährung ausgeſchloſſen, und der 
Legatar fann alfo nach Gintritt des dies ober der conditio unbeforgt die Sade 
abbolen, ,nullo obstaculo ei a detentatoribus opponendo‘. 

8) Nach der lex Julia repetundarum find alle Saden, welche auf einen 
Provingial-Statthalter contra legem repetundarum unter irgend einem Titel 
libertragen find, ber Verjährung entzogen, 1. 8. de lege Jul. repet. (48, 11), 
1. 48. pr. de adqu. rer. dom. (41, 1). Das Bitium wird wie bei res furtivae 
burd) bie Rückkehr in potestatem domini purgirt, 1. 8. §. 1. de lege Jal. 
repet. 

9) Auch fremde Vaumaterialien find, fo lange fie mit bem Gebdinde 
verbunden bleiben, der Verjährung entzogen, was fid) von felbft daraus erflart, 
weil der Gigentyiimer nicht die Befugnif bat, die Trennung und Herausgabe 
derjelben gu verlangen, vgl. § 204. Anm. 2. geg. E. S. 374 fag. 

10) Bei Regulirung von Grengftreitigfeiten mittelft der actio finium reg. 
wird eine Berufung eines der Nachbarn auf ordentliche Cigenthums-CErfigung 
nicht gugelaffen, während allerdings dreißigjährige Verjährung Plab greift, 1. 6. 
C. fin. reg. (8, 39): ,Cunctis molitionibus et machinationibus amputatis, 
decernimus, in finali quaestione non longi temporis, sed XXX tantum 
annorum praescriptionem locum habere‘. gl. das Nähere hierüber §. 658. 
Anm. — 

Mebrere unter ben bisher dargeftellten Gallen hängen mit einer allge- 
meinen Regel gufammen, bie bier noch ſchließlich zu berühren iff. Da nimlid 
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»alienationis verbum etiam usucapionem continet, vix est enim, ut non 
videatur alienare, qui patitur usucapi‘, 1. 28. pr. de V.S., fo mug es 
febr natürlich ſcheinen, daß wenn bad Geſetz die Verduferung einer Gache ver= 
bietet, died aud zugleich als Uſukapions-Verbot aufgefaßt werden muß; val. 
aud 1. 16. de fundo dotali (23, 5): ,— — nam licet lex Julia, quae 
vetat fundum dotalem alienari, pertineat etiam ad hujusmodi acquisitionem 
fscil. longi temporis possessionem] — —‘, und arg. 1. 12. §. 4. de 
Public. in rem act. (6, 2): ,,Si res talis sit, ut eam lex aut constitutio 
alienari prohibeat, eo casu Publiciana non competit, quia his casibus 
neminem praetor tuetur, ne contra leges faciat“. gl. Unterholgner I. 
§. 32. Not. 119, Sdhirmer, Grundidee S. 51 fg. ©. 204 fgg.; f. jedoch auch 
Gans, Sdolien gu Gai. ©. 252, Pudta, Lehrb. §. 158. a. E., Frig, 
Gridutr. gu Wening S. 326, Savigny IV. G. 565 fgg. Wenn man nidt 
felten fiir res litigiosae eine Ausnahme von diefem Grundſatz annimmt, und 
fie für erfipbar erflart, fo [apt fic) dies ſchwerlich redjtfertigen, ba in der dafür 
angefithrten 1. 1. C. de praescr. 1. t. (7, 33) nur von dem Falle die Rede ift 
wenn durd Liegenlaſſen des Prozeffes die Litigiofitdt wieder aufgebdrt bat (,,post 
mortem et omissam quaestionem“). — Vertragsmäßige und ridterliche Ber: 
Guferung3-Verbote hindern aber die Verjibrung nicht, vgl. aud) 1. 12. de usurp.: 
Si ab eo emas, quem praetor vetuit alienare, idque tu scias, usucapere 
non potes (a. M. ift Gdmid I. G. 211 fgg. Anm. 51.), und aud) von einem 
teftamentarifden Verbote mug man gewiß daſſelbe fagen, ſofern nidt daſſelbe 
mit einem gefegliden foingidirt (ogl. oben §. 299. Anum. Mro. 3), denn in 
1. 2. C. de usuc. pro emt. (7, 26) ift fider blos eine nicht auszudehnende 
Singularitat fiir ben Fall ausgefprocden, wenn ber Teftator ben Vormündern 
des eingeſetzten Erben die Veräußerung einer Gace verboten bat, f. aud 
Unterholgner I. §. 38. 

Ru beachten ift hier iibrigens noch, daß nad) bem unzweideutigen Aus- 
fprud) von Pomponius in 1. 32. §. 1. de usurp.: 

„Si quis id, quod possidet, non putat sibi per leges licere usu- 

capere, dicendum est, etiamsi erret, non procedere tamen ejus 

usucapionem, vel quia non bona fide videatur possidere, vel quia 

in jure erranti non procedat usucapio“ 
fon die irrige Meinung ber bas Dafein eines Uſukapions-Verbotes die Wfu- 
fapion ausfdlieft. Wenn Pomponius died aud) durch den Rechtsſatz: ,,in jure 
erranti non procedit usucapio begriinden will (ſ. aud) Gavigny, Syſt. HL 
G. 371. Not. a.), fo ift died freilich nicht wohl begreiflid. Jenet Rechtsſatz 
Gat bod) offendar nur bie Bedeutung, bap eine auf Rechtsirrthum bafirte bona 
fides sur Uſukapion nidt geniigen fol, daß alfo, fo gu fagen, tm Falle bes 
Redhtsirrthums plus in re est, quam in existimatione. In Anwendung auf 
unfren Fall würde bagegen jenem Rechtsſatze der völlig andre Ginn beigelegt 
werden milffen, daß eine durch Rechtsirrthum hervorgerufene mala fides ber 
Uſukapion hinderlich fein folle, obwohl ohne diefen Irrthum ibre Borausfegungen 
begriinbet miren, daß alfo wegen des Rechtsirrthums plus in existimatione 
est, quam in re, vgl aud Stinging, bad Weſen der bona fides S. 75 fga. 


592 Drittes Bud. Kay. I. [§. 318. 


GS. 8 fg, Gceurl I. GS. 60 fgg. Go bleibt alfo nur ber zweite von 
Pomponius angeführte Grund, nämlich die mala fides, übrig, und dabei müſſen 
wir uns wobl berubigen, obwohl ein pringipieller Widerſpruch mit anderweiten 
Entſcheidungen (vgl. §. 319. Anm. a. E.) kaum gu verfennen ift, gl. auch 
auger Stinging und Sdeurl a. d. aa. OO. nod) Böcking, Pand. IL §. 147. 
Not. 4. und Sdirmer cit. XV. GS. 237 fag. — Uebrigens wird ſich im 
Rechtsleben faum ein reiner Anwenbungsfall der 1. 32. cit. ergeben können. 
Weiß nümlich ber Erwerber, daß er nod) einer Ufufapion bedarf, daß er alfo 
eine frembe Sade erworben bat, fo ijt er ſchon blos deßwegen, wegen mangelnbder 
bona fides, von der Ufufapion ausgefdloffen, und es ift alfo indifferent, ob er 
darneben auch) nod) bie irrige Anſicht hat, daß ein Uſukapions-Verbot vorliege; 
glaubt er aber, dag er wirflid) Cigenthum ertworben babe, fo ift es unmöglich, 
bap er ein auf feinen Criverbsfall anwendbared Ujufapions-Verbot annimmt, 
eben weil ja feiner Anfidht nad von einer Ufufapion gar feine Rede ijt. 


b) Qualifizirter Befig. 
a) Suriftifher Beſitz. §. 318. 


1) Lncin. Rufin. 1. 22. de usurp.: Sine possessione usucapio 
contingere non potest. 

2) Paul. |. 13. pr. eod.: Pignori rem acceptam usu non 
capimus, quia pro alieno possidemus. 


Anm. Da der juriftifde Beſitz die wefentlide Grundlage aller Ufufapion 
ift, fo muff natürlich die frither gegebene Darftellung der Lehre vom Befip bei 
ber Verjibrung in vielfader Weife zur Anwendung fommen. Wer nidt beſitzen 
kann, fann aud nidt verjabren; Sachen bie nicht befeffern werden können, können 
eben barum aud nicht durch Verjährung erworben werden, und namentlid) find 
alfo bie Grundfige über bie Verjährbarkeit von Begriffsganzen, von zuſammen⸗ 
geſetzten Sachen und von eingelnen Theilen einer Gade, gang aus der Lehre 
pom .Befig gu entnehnien. Chen fo Fann aud) eine Verjährung nicht eber 
anfangen, al ber Befig erworben ift, umd es find alfo die Grundſätze von 
Erwerbung bes BVefiges, namentlid) aud) vom Erwerb burd) Stellvertreter Hier 
pon entſcheidender Widhtigheit; und von nicht geringerer Crbheblidfeit find die 
Pringipien fiber den BVerluft bes Befiges, ba mit bem Aufhören bes Beſitzes aud 
die Verjihring unterbrodjen wird. Endlich muß auch bie Frage: ob und in 
wieweit bet bem abgeleiteten Befike eine Verjährung vorfommen könne? aus den 
früher bargeftellten Pringipien über hen abgeleiteten Beſitz beantwortet werden. 


8) Titulus. 


Stinging, das Weſen der bona fides und titulus in der 
römiſchen Uſuk. Lehre. Heidelberg 1852, Schirmer in der Gieper 
Zeitſchr. N. F. XVI S. 1 fag. 
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aa) Im Allgemeinen. §. 319. 


Nerat. 1. 5. §. 1. pro suo (41, 10): Sed id, quod quis, 
cum suum esse existimaret, possederit, usucapiet, etiamsi falsa 
fuerit ejus existimatio. Quod tamen ita interpretandum est, 
ut probabilis error possidentis usucapioni non obstet, veluti si 
ob id aliquid possideam, quod servum meum, aut ejus, cujus 
in locum hereditario jure successi, emisse id falso existimem, 
quia in alieni facti ignorantia tolerabilis error est. — ol. 
African. |. 11. pro emt. (41, 4): Quod vulgo traditum est, eum, 
qui existimat, se quid emisse, nec emerit, non posse pro 
emtore usucapere, hactenus verum esse ait, si nullam justam 
causam ejus erroris emtor habeat. Nam si forte servus vel 
procurator, cui emendam rem mandasset, persuaserit ei, se 
emisse , atque ita tradiderit, magis esse, ut usucapio sequatur. 


Anum, Ob auch ein f. g. titulus putativas zur Verjährung hinreiche, ift 
nod h. 3. T. beftritten. Go viel gwar kann nicht geleugnet werden, daß dann, 
wenn aud) ber Trabent ben irrigen Titel anerfennt, bie Ujufapion unbebenflid) 
Gtatt findet, 1. 48. init. de usurp., 1. 8, 1. 4. §. 2. pro suo (41, 10), und 
eben died ift aud dann ber Fall, wenn wirklid) ein Titel vorhanden ijt, der 
Ufufapient fid) aber einen andern denft, 1 81. §. 6, 1 44. § 4. de usurp., 
L 2. §. 2. fin. pro emtore (41, 4). iit anbere Fille ſtellt aber 3. B. nod 
Geuffert, Crirtr. II. S. 29 fgg. bie Anfidht auf, unter den rdmifden Juriſten 
Habe bieriiber Streit geherrſcht; die cine Parthet habe den titulus putativus ganj 
ausgeſchloſſen, die andere aber benfelben im Fall eines entſchuldbaren Irrthums 
gugelafien. Juſtinian aber babe in §. 11. J. de usuc. diefen Streit zu Gunſten 
ber erften Parthei entfdieben, und es fet alfo h. 3. T. ber titulus putativus 
nidt mehr hinreichend, vgl. and Göſchen, Vorleſ. §. 259. — Gewiß aber ijt 
das Verhältniß unferer Gefege anders. Als Regel wird nämlich allerdings 
mebrfad der Sab bingeftellt, bag nur etn titulus verus zur Ufufapion bin: 
führen könne, vgl. auper §. 11. J. cit. aud nod 1. 27. de usur., 1. 1. pro 
donato (41, 6), 1. 6. pro derelicto (41, 7), 1. 4. C. de usuc. pro herede 
(7, 29), 1. 6. C. de praescript. longi temp. (7, 33). Mit Anerfennung 
biefer Regel wirh aber in 1. 11. pro emt. und 1. 5. §. 1. pro suo, die 
Ausnahme hingugefilgt, wenn ein entidulbbarer error facti vorhanden fei, 
und an einen wabren Widerftreit der Gefege ift alfo in ber That nicht gu denfen; 
ſ. aud Unterbolgner I. §. 103, Savigny, Svftem I. ©. 374, Ginteni3 1. 
S. 506 fag., Schmid L GS. 214 fgg., Stinging a. a. O. GS. 89 fgg., 
Scheurl Il. S. 75 fgg. — GB gilt aber aud) umgefehrt bas Prinzip, dap 
bani, wenn ein gur UWfufapion geeigneter Titel wirklid) vorhanden ijt, der 
Irrthum des Erwerbers unſchädlich ſein fol, fo daß alfo die Uſukapion vor fid 
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geht, obwohl dies nad) ber irrigen Anſicht be3 Erwerbers nicht ber Fall wire, 
1. 2. §. 2. pro emtore (41, 4): 
Paul. ,,8i sub conditione emtio facta sit, pendente conditione 
emtor usu non capit, idemque est, et si putet conditionem extitisse, 
quae nondum extitit; similis est enim ei, qui putat se emisse. 
Contra st extitit et ignoret, potest dici secundum Sabinum, qut 
potius substantiam tntuetur quam opinionem, usucapere eum“. 
ntereffante Anwendungen davon fommen namentlid) in 1 3. pro donato 
(41, 6) und 1. 25. de donat. inter v. et u. (24,1) vor. Bgl. aud Stinging 
a a. O. S. 73 fgg, Scheurl S. 54 fgg., Schirmer XVI. 6. 13 fgg. 


£8) Bon eingelnen Titeln indbefondere. §. 320, 


Dig. XLI. 4. pro emtore, XLI. 5. pro herede vel pro pos- 
sessore, XLI. 6. pro donato, XLI. 7. pro derelicto, XLI. 8. pro 
legato, XLI. 9. pro dote, XLI. 10. pro suo. — Cod. VII. 26. 
de usuc. pro emtore vel transactione, VII. 27. de usuc. pro 
donato, VII. 28. de usuc. pro dote, VII. 29. de usuc. pro herede. 


Anm. 1, Die alte usucapio pro herede (vgl. Unterholgner umd 
Schirmer J. §. 106 fgg. und bie bort in Note 366 zahlreich Ritt., und dazu 
Gell, bingl. R. 1. S. 186 fgg., Heimbad im RechtBler. XU. GS. 442 fgg., 
Pagenfteher I. GS. 315 fgg., Rielonadi, drei Abh. aus bem r3m. Rechte. 
Lemberg 1859. S. 1 fgg.), bie uns erft au’ Gai. IT. 52 fgg. befannt geworden 
ift, beftand barin, daß Seber aus einem Nachlaſſe Sachen, beweglide oder un⸗ 
beweglide, an fid) giehen und in einem Sabre, ohne alle Riidfidt auf bona 
ober mala fides, erfigen fonnte. “Wenn e3 and gewiß ift, daß durch bas von 
Gaius Il. 57. angefithrte Senatusfon{ult diefelbe nicht ſowohl aufgehoben, als 
vielmeht mur threr Wirkſamkeit bem wahren Erben gegeniiber beraubt wurde, 
umd wenn aud) nod) mance Stellen in ben Pandekten auf diefe lucrativa usu- 
capio hinweiſen (vgl. Huſchke in ber geſch. Reitidhrift XIV. GS. 212 fag.); fo 
mu diefelbe bod) ungivcifelhaft im Juſtinianiſchen Rechte al weggefallen 
angefehen werden; und da bier aud) eine zweite SpegieS ber usucapio pro herede, 
nämlich die des bonorum possessor, um quiritarifdes Cigenthum gu ertverber, 
nidt mehr vorfommen fann, fo bleiben ald Fille einer folden usucapio tbrig: 

1) wenn der wirflide Erbe eine Sache fiir eine Erbſchaftsſache halt, die 
es wirklich nicht ift, 1. 8. pro herede (41, 5), in weldem alle aber dod 
eigentlich nicht ſowohl eine usucapio pro herede, al% vielmebr eine usucapio 
pro suo Statt findet, Unterholzner J. S. 373 (Ausg. von Sdirmer 6. 363), 
Mühlenbruch, Lehrbud) §. 262. Mote 9, Pudta, Borlef. J. gu §. 175, 
Huſchke im der geſchichtl. Zeitſchrift XIV. S. 182 fgg. und Am. Jedenfalls 
mug abet bier die Schranke zugefiigt werden, daß bie Gade nod nidt im Befis 
be8 Erblaſſers geweſen fein barf. Denn ift bieS der Fall, fo befamd fic ber 
Erblaffer entweber in conditione usucapiendi und dann ufufapirt allerdings der 
Erbe, aber nidt pro herede, fonbern er fept ben Titel bes Erblaſſers fort, 
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(vgl. aud 1. 19. §. 1. de H. P.: ,si pro emtore usucapio ab herede im- 
pleta sit‘), ober der Erblajfer befand fid) nicht im ber Lage, uſukapiren gu können, 
und dann fann es aud ber Erbe, trog feiner eigenen bona fides, nidt, vgl. 
bef. 1.41. de divers. temp. praescr. (44, 3), 1. 4. C. pro herede (f. aud) 
unten §. 322. Anm.). 


2) Wenn ein non heres an3 einem entſchuldbaren faktiſchen Irrthum 
Grbe gu fein glaubt, vgl. bef. 1. 33. §. 1. de usurp. — Ausnehmend beftrittern 
ift aber hierbei bie Frage, ob eine ſolche Berfihrung aud gegen ben wirfliden 
Erben wirkfame fet, oder nidt? Die herrfchende Lehre nimmt bas CErftere an, 
vgl. 3. B. Unterholgner J. §. 107. (ber aber nachher die Meimmg zurücknahm, 
ſ. unten), Roßhirt im givil, Archiv IX. Nro. 1, und in feiner Reitfdrift J. 
S. 121 fag., v. Gavigny in der Zeitſchrift fiir geſchichtl. Rw. V. S. 21 fgg., 
Göſchen, Grundr. ©. 127, Vorleſ. F. 261. S. 123, Fritz, Erläutrungen gr 
Wening S. 332 fgg., und in ſeiner Ausgabe dieſes Lehrbuchs F. 132 u. A. m. 
Doch aber haben ſich in neuerer Zeit nicht Wenige für die entgegengeſetzte Anſicht 
erflart, vgl. Arndts tm Rhein. Muſ. I. S. 125 fgg. und in ſeinen Beiträgen 
gu verſchiedenen Lehren des Bivilr. und Zivilpr. Heft I. Bonn 1837. S. 75 fgg., 
Sabricius tm Ryein. Mufeum IV. S. 195 fag., Unterholzner ebendaf. V. 
S. 26 fgg., v. Löhr ime giv. Archiv XII. S. 85. Anm. 2, Peucerus, de usuc. 
pro herede natura. Jen, 1835. §. 6. 20, Wening in der 4ten Auflage des 
Lehrbuchs §. 132, Thibaut, Soft. Ste Auflage. §. 1013, Shilling, Lehrbuch 
fiir Ynftitut. und Rg. Bd. II. GS. 567. Note n. und G. 572. Note h, Wetzel, 
lex XII. tab. rer. turt. usuc. prob. p. 41 sqq., Miiblenbrud, Lehrb. §. 262. 
Note 8, Sintenis I. GS. 503. Note 52, Schmid I. GS. 218 fgg. Note 71, 
Huſchke in ber geſchichtl. Zeitſchrift XIV. GS. 216 fgg., Gell §. 43.°47. 48, 
Pagenfteher II. GS. 316 fag., Windſcheid, Lehrb. §. 179. Note 3 u. A. m. 
und wirklich ſcheint mir auch diefelbe allein baltbar gu fein. Es fonrmt dabei 
auf felgende wefentlide Punkte an: 

a) Durch bas befannte Hadrianiſche SC. in 1. 20. §. 6. de H. P., 
woburd bie ganze hereditatis petitio fo wmefentlid) umgebilbet wurde, wurde 
verorbnet, bag bonae wie malae fidei possessores Alles reftituiren follten, 
quo locupletiores facti sunt ex ea re, fo, daß gefagt werden konnte: Post 
SCtum omne lucrum auferendum esse tam b. f. possessori, quam praedoni 
dicendum est, 1. 28. de H. P. Muß man nun anerfennen, daß aud) die 
Ufulapion der Erbſchaftsſachen ald ein ſolches lucrum angufeben fei, fo muß aud) 
berjenige, welder durch Ufufapion Cigenthiimer geworden ift, dem mit der 
H. P. auftretenden wirklichen Erben bie ufufapirte Gache herausgeben. 

b) Daf man aber aud wirllicy dieſe Anwendung von jenem Senatés 
beſchluſſe machte, geht aus Gai. II. 57. fervor, denn darnach ift durch ein 
Hadbrianifdes SCtum, welches bod gewif nur da8 vorber erwähnte ift, verfiigt: 
der mit ber H. P. auftretende Erbe folle von dem Befiger ,perinde eam rem 
consequi, atque si usucapta non esset*. Dieſen Ausſpruch blo8 auf die alte 
usucapio pro herede des praedo beziehen gu wollen, geht aber um fo weniger 
an, ald jener Senatsbeſchluß auch fonft die bonae und malae fidei posses- 
sores jufammenfagte, 1. 20. §. 6, 1. 28. de H. P. 380 
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c) Sehr heftimmt geht aber aud) dies Reſultat aus 1. 1. quor. bonor. 
(48, 2) hervor, wornad ber mit bem interdictum quorum bonorum Belangte 
bad herausgeben foll, ,quod pro herede aut pro possessore possidet, pos- 
sideretve, si nihil usucaptum esset*. Gewodhnlid will man jest mit 
yp. Gavigity a. a. O. bet bem possideretve nur bas pro possessore, nidt 
aud 6a8 pro herede fubintelligiren, fo dag der Prätor bier blos von der 
improba usucapio, nidjt von der be’ b. f. possessor fpredje. Aber abgefehen 
davon, daß died ſchon grammatifd nicht gerecdhtfertigt werden Fann, fo entſtände 
baburd) aud ein Mefultat, wornach dieſe Worte aus blofem Unverftand der 
Rompilatoren aufgenommen waren, was gwar fretlich nicht beifpiellos, aber bod 
ohne Noth nicht angunehmen ift. Legt man fie ungezwungen aus, fo entfteht 
bad aud) filr bas Juſtinianiſche Redht vollfommen anwendbare Refultat, bak die 
usucapio pro herede gegen ba8 interdictum quorum bonorum, und alfo 
gewiß aud) gegen die hered. petit. nidjt ſchützen fant. 

d) Gang beſtimmt und deutlich wird in zwei RKoderftellen, nämlich in 
1. 7. C. de pet. hered. (3, 34) und 1 4. C. in quib. caus. cessat 1. t. 
praescr. (7, 34), ausgeſprochen, baf die longi temporis praescriptio gegen 
die H. P. nichts helfen fann. Welde dringende Vermuthung dadurch begriinbdet 
werde, bag es fid) auch bei ber usucapio nidt anders verbalten habe, leuchtet 
von felbft etn. 

e) Man könnte aber eintwenden, wie unter jener Vorausſetzung es 
ſchwer gu begreifen fei, daß nod) im Rorp. jur. von einer usucapio pro herede 
yon Geiten de8 putativen Erben gefprodjen werde. Diefer Cinwand fällt aber 
von felbft hinweg, wenn man nur bebdenft, bag ja bie usucapio pro herede 
nicht gang aufgeboben, fondern mur in threr Wirkſamkeit gegen ben wahren Erben 
beſchränkt ijt. Abgeſehen hiervon hat fie gang bie gewöhnlichen Wirkungen, und 
es fteht alfo bem, welder eine ſolche Ufufapion vollendet Hat, nidt nur eine 
vindicatio gegen ben dritten Befiger gu, fondern er fann aud namentlich voles 
Gigenthum an einen Dritten ibertragen. 

f) Biel Gewicht hat man für die herrfdende Lehre nod auf einige 
Geſetze gelegt, bie aber wirklich unbedentend find, denn in J. 2. C. quor. bonor. 
(8. 2) begiehen fic) bie Morte: si negotium integrum est, gewiß nidjt auf die 
Ufufapion, fonder fie wollen nur fagen, wenn nod eine res judicata vor⸗ 
handen, oder aud, wenn mod feine andere Kage angeftellt ift; und in 1. 3. C. 
de edicto D. Hadr. toll. (6, 33) iff woh! nur von ber praescr. XXX anno- 
rum bie Rede. 

Anm. 2. Bei Weitem am Haufighten wird ber gur Nfufapion hinfiihrende 
Beſitz durch Trabition erworben, und fo vielfach bie justae causae traditionis 
fein können, fo vielface tituli usucapionis kann es geben, fei es, daß eine 
Gade in den Cigenthums-Vefig iibertragen wird, um eine Obligation gu erfüllen 
(3. B. tit. pro emtore und ber generelle Titel pro soluto, 1. 46. 48. de usurp., 
1, 2. pro emt.), oder um eine foldje gu begründen (3. B. tit. pro dote), oder 
um zu ſchenken (tit. pro donato). Hervorgubeben find bier: 

1) ber titulus pro emtore. Als eine Cigenthiimlidfeit dieſes Titels 
führt Paulus an, daß dte bona fides nicht blos im Augenblick der Tradition, 
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fondern aud) tin Augenbli€ bes abgefdloffenen Kontrakts vorhanden fein miffe, 
(iiber ben Grund diefer Cigenbheit ſ. Stinging a.a.O. S. 113 fgg., Scheurl 
GS. 63 fgg., Gdirmer XV. ©. 293 fgg., Boeding, Pand. IL. §. 147. 1.), 
woraus er dann aud die weitere Folge gieht, dak hierbei aud) nidt blos bie 
Meinung gefauft gu haben, genilge, fonbdern daß ein wirkliches Kaufgeſchäft 
vorausgegangen fein müſſe, 1. 48. de usurp.: 
„Si existimans debere tibi tradam, ita demum usucapio sequitur, 
si et tu putes debitum esse. Aliud si putem me ex causa venditi 
teneri, et ideo tradam; hic enim, nisi auctio (Flor.: actio] prae- 
cedat, pro emtore usucapio locum non habet. Diversitatis causa 
in illo est, quod in caeteris causis solutionis tempus inspicitur, 
neque interest, cum stipulor, sciam alienum esse, nec ne; suflicit 
enim me putare, meum esse, cum solvis; in emtione autem et 
contractus tempus inspicitur et quo solvitur, nec potest pro emtore 
usucapere, qui non emit, nec pro soluto, sicut in caeteris con- 
tractibus‘; vgl. aud) 1. 2. pr. pro emt. 


Ga nun aber dod andere Gefepe aud) beim Rauf einen titulus puta- 
tivus zulaffen, ,si justam causam erroris emtor habeat‘, wie 3. B. went 
ber, ben wir gur Abſchließung eines Kaufgeſchäfts bevollmidtigten, und bie Sache 
mit ber Verſicherung des geſchloſſenen Kontrakts iibergiebt, 1. 14. pro emt (41, 4), 
1, 5. §. 4. pro suo (41, 10), fo kann ber Ginn jener Paulinifden Stelle wohl 
nur ber fein: bet dem generellen Titel pro soluto genilgt es, dag der Empfinger 
nidjt weiß, bag er ein indebitum empfingt; bei dem Litel pro emtore aber ijt 
erforderlid), daß er das pofitive Bewuftfein eines abgefdloffenen Kauffontratt3 
in ſich trage, wobei aber bod möglicher Weife diejem Bewußtſein ein Irrthum 
gu Grunde fliegen kann. Diefe Auslegung erfdheint um fo natiirlider, ba aud 
ber von Paulus angegebene Grund gu Leiner weiteren YFolgerung hinführt. — 
Iſt flatt bed wirklich gefanften Objefts irrthümlich ein anderes übergeben, fo 
finbet feine Ufufapion Statt, 1. 2. §. 6. pro emt. 

,Cum Stichum emissem, Dama mihi per ignorantiam pro eo tra- 
ditus est; Priscus ait, usu me non capturum, quia id, quod emtum 
non sit, pro emtore usucapi non potest. Sed si fundus emtus sit, 
et ampliores fines possessi sint, totam longo tempore capi, quoniam 
universitas ejus possideatur , non singulae partes‘, 
wabrend, wenn Jemand von einem impubes, ben er flix miindig Halt, oder 
von einem Wabhnfinnigen, deffen Wahnſinn er nidt fennt, etwas fauft, allerdings 
bie Ufufapion zuläſſig ift, 1. 7. §. 2. de Publ. in rem. act. (6, 2), 1. 13. § 1. 
de usurp., |. 2. §. 15. 16. pro emt. — Da iibrigen’ die Tradition aus bem 
Grunde eines Kaufgeſchäfts bekanntlich nur dann das Cigenthum Mbertragt, wenn 
das Pretium bezahlt ober kreditirt iſt, ſo muß died gewifs aud) gum Zweck ber Ufuz 
kapion angenommen werden. Zwar hat Gaius filer bie Publizianiſche Kage 
eine andere Meinung aufgeftellt, 1.8. de Publ. in rem act., aber wir find wohl 
ſchwerlich beredtigt, hieraus einen Schluß auf bie Ufufapion gu sicher, ba eine 
folde Golgerung den allgemeinen Pringipien fiber Ufufapion direlt widerfpreden 
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würde, bod) find bier Biele a. M., wie 3. B. aud nod Stinging S. 110 fgg. 
und Sdeurl GS. 65 fgg. 

2) Der titulus pro donato. Hierbei verfteht ſich von felbft, daß Schenkungen 
zwiſchen bem Hauskinde und bem Hausvater, foweit fie verboten find, aud) feine 
Wufapyion begriinden können, 1. 1. §. 1. pro donato, Unterbolgner I. S. 
391 fag., vgl. mit S. 534 fgg., und eben dies tft aud) bet Schenfungen unter 
Ehegatten ber Fall, 1. 1. §. 2. eod, Unterholgzner G. 393 fgg. In ber letztren 
Beziehung ſind von bedeutendem Intereſſe dte oben bet §. 225. abgedruckten 
L 41. de donat. inter vir. et uxor. (24, 1) und 1. 25. eod., mit welder letztren 
Stelle auc) nod 1. 3. pro donato zu vergleiden ijt: ,Si vir uxori, vel uxor 
viro donavcrit, si aliena res donata fuerit, verum est, quod Trebatius 
putabat, si pauperior is, qui donasset non fieret, usucapionem possidenti 
procedere*. Gol. and) Gavigny, Syft. IV. G. 110 fag. ©. 570 fgg. und 
bie oben §. 319. Anm. a. E. Angeff. 


Anm. 8. Ched anch eine Erfigung auf den Grund eine’ rechtskräftigen 
Urtheils gebe, ijt beftritten, denn während fid) 3. B. Donell., comm. jur. 
civ. lib. V. c. 14. §.13., Arndts im giv. Archiv XIII. S. 283 fgg., Gintenis 
I. §. 57. Mote 52, Schmid I. GS. 228 fag. Note 100, Bielonadi, drei Abh. 
Rr. 3. S. 83 fog., Bring, Lehrbuch §. 58 uw. A. m. dafür erklären, leugnen 
died Unterholaner I. F. 116, Dang in ber Gießer Zeitſchrift V. ©. 273 fag. 
(weldhe Iegtere Abhandlung fpezie gegen bie Ausführungen von Arndts gerichtet 
ift), Pudta, BVorlef. J. §. 157, Stephan im giv. Archiv XXXI. S. 353 fgg., 
Boeing, Pand. If. S. 91. Mote 28, Sell, Cigenth. S. 203 fag., Sdheurl, 
Beitrige If. S. 82 fag., Pfetffer im zivil. Archiv XXXVIL S. 121 fgg., 
Pageuftedher, Cigenth. II. S. 304 fgg, Bechmann fiber bie usucapio ex 
causa judicati. Nurnberg 1860, Pellat 1. c. p. 464 sqq., Windfaetd, Lehrd. 
§. 179. Note 7 uw. A. m. Zunächſt find jedod einige Punkte hier absufondern, 
bie nicht ftreitiq firth ober bod) wenigſtens nicht ſtreitig fein follten. Wenn nämlich 
in Folge einer durchgeführten actio im personam ber VerFlagte gur Herausgabe 
einer Sache angebalten worden ift, fo verfteht es fid) ſchon nad den Grundſätzen 
des Titels pro soluto von felbft, daß der Gieger darauf eine Ufufapion ftilpen 
kann, und ähnlich ift aud) ber andere Fall, wenn der mit einer vindicatio 
belangte Verklagte nad der Litis-Konteſtation, der Meinung de3 Richters nad, 
die Uſukapio vollendet hat, und dann durd) ridhterlide Sentenz verurtheilt wird, 
bie ufufapirte Gade in das Gigenthum bed Klägers gurii gu iibertragen, f. aud 
Arndts GS. 286 fgg. und Dang S. 280 fag., während die hiergegen erhobenen 
Bedenklichkeiten von Stephan CG. 354 fgg. gänzlich irrefevant find. Erwirkt 
aber umgefehrt der mit einer Bindifation belangte Verklagte ein abfolutori faded 
Erkenntniß, fo darf er gewiß nist auf den Grand dieſes Erkenntniſſes uj ufapivert 
wollen, denn im dieſem liegt ja gar nidt ber Grund feiner Befiperwerbung, fonder 
dad Urtheil weift nur einfach den Kläger ab, weil dieſer fein Gigenthum nidt 
hat beweiſen können. Der ganje Streit reduzirt fid) alfo auf den Fall, wenn 
Jemand, ser gar feinen, ober bod nur einen ſolchen Titel fiir fic) bat, dem er 
felbft nicht traut, eine vindicatio anftellt, und wirflid) damit fiegt; und fiir 
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biefen Fall nahm id) in den friiheren Musgaben die Möglichkeit einer Uſukapion 
auf ben Grund dieſes Erkenntniſſes an, vorausgefept nur, daß ber Sieger ben 
befiegten VerFlagten aud) wirklich für ben Gigenthilmer gebalten habe. Rad) 
reiflicherer Ueberlegung Halte id) died jest fiir unbegründet. Alles hängt von 
Beantwortung der Frage ab, ob dann, wenn ber befiegte Verklagte nidt blos 
vom Kiger fiir den Eigenthümer gehalten wird, fonbern wirklicher Cigenthiimer 
ift, ber Kläger durch res judicata zum wahren Cigenthilmer wird? Mug diefe 
Frage bejaht werben, dann muß aud die Möglichkeit der Ufulapton fiir ben 
yall gugegeben werden, wenn der Beklagte nidt Cigenthiimer ijt, aber von 
bem Kläger dafür gebalten wird; muß aber jene Frage verneint werden, dann 
fallt aud) dte Möglichkeit der Ujufapion hinweg, weil es dann trotz ber res 
judicata an einem justus titulus feblt. Man bemerfe: 

1) Fir die Bejahung jener Frage fann gwar nidt ohne Schein der 
bekannte Grundfag: res judicata pro veritate habetur angefiihrt werden, aber 
die wahre Bedeutung defjelben in Anwendung auf unſren Fall ift dod nur die, 
bap ber ſiegreiche Kiger dem Beklagten und deffen Succefforen gegen: 
uber al Cigenthiimer angefehen werden muff, und bag ber befiegte Verklagte 
bem Kläger und deffen Guccefforen gegeniiber nicht als Cigenthiimer 
gilt (f. oben §. 173. Unm. a. ©), aber nimmermebr die, bag der Beklagte 
wirflid) aufhört, Cigenthiimer zu fein, und daß fein Cigenthum auf den Kläger 
inbergeht. Go fann namentlid) ber befiegte Verklagte gegen jeden Dritten nocd 
immer fein Cigenthum geltend machen, ohne dag feine Rlage durch Berufung 
auf die res judicata entfraftet werden könnte, und unigefehrt kann der fiegreidhe 
Kiger, wenn er in die Lage fommt, gegen einen Oritten vindigirend auftreten 
qu müſſen, feine Eigenthumsklage niemals auf bie res judicata ſtützen. — Muß 
man aber anerfennen, daß die res judicata fein Erwerbgrund des Cigenthums 
fein Fann, fo kann fie aud nicht als Ufufaptons-Titel anerfannt werden. 

2) DiefeS Ergebniß wird gwar meines Wiſſens durd) kein ſpezielles Geſetz 
unterſtützt, aber es bedarf deſſen auch nicht, da es mit Konſequenz aus geſetzlich 
anerkannten Prinzipien hervorgeht. Die Geſetze, welche die Gegner für ſich 
anführen, find gewiß nicht beweiſend. Wenn nämlich in J. 8. §. 38. de reb. 
eor. (27, 9) bann, wenn ein einem Pupillen angehöriges Grundſtück demſelben 
durch rechtskräftiges Erkenntniß aberkannt und in Folge davon von dem Tutor 
reſtituirt iſt, der Ausdruck alienatio gebraucht iſt, ſo folgt daraus nicht, daß 
ber Juriſt einen wirklichen Eigenihums-Uebergang anerkennt, ſondern dieſer 
Ausdruck paßt auch vollkommen für ein ſolches Weggeben einer Sache, wobei 
bie Rückforderung durch eine justa exceptio, wie namentlich durch bie exc. ret 
judicatae ausgefdlofjen ijt. Unb wenn ferner in 1. 8. f. de Publ. in rem 
act. (6, 2) unter andren aud bie gudicati causa als eine justa causa tra- 
ditionis angefiihrt wirb, welche zur actio Publiciana, und alſo gewiß aud 
pur Verjabrung beredtige: fo fann died gang ungezwungen von bem oben ange- 
deuteten Galle -verftanden werden, wenn der mit einer actio in personam 
Beflagte zur Herausgabe einer Sache verurtheilt iſt. Gar nicht hierher gehört 
bie felbft nod) vor Arnbts angeführte 1.187. de R. J. (,,Qui auctore judice 
comparavit, bonae fidei possessor est"), val. 1. 14. §. 1. de relig. (11, 7), 
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l. 11. de acqu. poss. (41, 2), Dang ©. 288 fag., und nod) weniger fann 
bie von Donellus bierber gezogene 1, 15. §. 4. de re judic. (42, 1) als 
relevant betradtet werden, Unterholgner aa. O., Arndts G. 290 fgg.; 
ſ. aud) Stephan S. 368 fgg., Bechmann S. 45 fgg. 

3) Die Gegner legen auch mod) grofed Gewicht auf die Analogie bes 
Pergleids, und in der That fann nicht geleugnet werden, daß auf Grund 
eines folden eine Verjährung zuläſſig ift, 1. 8. C. de usuc. pro emtore vel 
transactione (7, 26): 

Dioclet. et Maxim. ,,Ex causa transactionis habentes justam 

causam possessionis usucapere possunt“, 
val. aud) 1. 29, 1 33. §. 8. de usurp. Aber wenn aud bekanntlich ber Ber- 
gleid) vielfad) mit bem rechtatraftigen Urtheil gufammen geftellt wird, und Beide 
aud) freilich denſelben Zweck — definitive Beendigung eines Rechtsſtreits — 
verfolgen, ſo iſt doch der weſentliche Unterſchied zwiſchen beiden begründet, daß 
der Vergleich in ber That ein auf Eigenthums⸗⸗-Uebertragung gerichtetes Rechts⸗ 
geſchäft iſt, während die res judicata immer nur eine Gigenthums-Anerfen: 
nung enthilt, Wenn ein Cigenthumsftreit durch VBergleid abgethan wird, fo 
erflart ja ber, welder fic) abfinden läßt, dag er, wenn er Gigenthiimer fet, 
diefe3 fein Cigenthum auf den andren Tranfigenten fibertragen wolle, und ift 
er wirflid) Cigenthitmer, fo geht aud) in der That wahres Cigenthum auf der. 
Andren fiber — wabrend dies, wie wir oben faben, durch res judicata niemals 
bewirft wird —, und deßhalb mug aud) gang forfequent, wenn er nicht Eigen⸗ 
thiimer ift, aber von dem andren Tranfigenten dafür gehalten wird, die Möglich⸗ 
feit einer Ujufapion angenommen werden. 

4) Endlich wird von ben Gegnern aud nod bie Analogie dev Eides 
angeführt, indem man aus 1. 13. §. 1. de jurejur. (12, 2): 

Ulp. ,Julianus ait, eum qui juravit, fundum suum esse, post 

longi temporis praescriptionem etiam utilem actionem habere 

debere“ 

folgern will, dag auf Grund eines Eides eine Ufufapion möglich fei. Aus 
benfelben allgemeinen Gründen aber, aus denen wir die Ufufapion auf Grund 
eines Judikats in Abrede ftellen müſſen, muß died aud) bei dem Gide geſchehen. 
Wenn Jemand geſchworen bat „rom suam esse“, fo wird er aud) dann, wenn 
ber Deferent wirklicher Cigenthiimer ijt, und in Folge beB Eides die Sache an 
ben Schwirenden herauggeben mug, dod) nie Cigenthiimer, ſondern gilt nur dem 
Deferenten gegeniiber als Gigenthiimer, und gewinnt nur gegen den Deferenten 
eine actio, 1. 7. §. 7. de Publ. act. (6, 2), 1. 9. §. 7. de jurejur. (12, 2), 
und da hiernad ber Eid niemals Cigenthums-Crwerbgrund fein kann, fo fann 
er aud) niemals als Ujufapions-Titel bienen. Jn der That wird died auch gar 
nidt durch die 1. 18. §. 1. cit. ausgeſprochen, ſondern der Ginn der Stelle ijt 
nur ber, daß die Rlage ans dem Gide aud) nicht burd longi temporis prae- 
scriptio ihrer Wirkſamkeit beraubt werbe; vol. aud Savigny, Syſtem VIL. 
S. 63 fag., Bechmann a. a. O. S. 23 fag. 
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MH lenthiel, uber die Natur de guten Glaubens bei der 
Verj. Erl. 1820, Unterholgner I. §. 94. §. 94 fgg. §. 117 fag., 
II. §. 185, Hameaur ©. 136 fgg., Gavigny, Syftem I. 
©. 369 fag., Herrmann in Gieger Zeitſchr. N.F. IV. S. 353 fgg., 
bef. S. 360 fgg., Schmid, Handbud I. S. 229 fgg., Stinging 
a. a. O., Schirmer in der Gieker Zeitſchr. N. F. XV. ©. 207 fag. 
Val. auc) Harnier, de probat. bonae fidei in praescriptionib. 
Cass. 1841, Romer, Beweislajt bet Irrthum ©. 69 fag. 

1) Pompon. 1. 4. de jur. et fact. ignor. (22, 6): Juris 
ignorantiam in usucapionibus negatur prodesse; facti vero 
ignorantiam prodesse constat. VBgl. 1. 24. pr., 1. 31. pr. de 
usurp. 

2) Idem 1. 32. 8. 2. de usurp.: Si quis id, quod possidet, 
non putat sibi per leges licere usucapere, dicendum est, etiamsi 
erret, non procedere tamen ejus usucapionem, vel quia non 
bona fide videatur possidere, vel quia in jure erranti non pro- 
cedat usucapio. 

3) Justinian. 1. un. C. de usuc. transform. (ſ. oben §. 316): 
—-— ut in omnibus justo titulo possessionis antecessoris justa 
detentio, quam in re habuit, non interrumpatur ex posteriore 
forsitan alienae rei scientia, licet ex titulo lucrativo ea coepta 
est. — 4) Innocent. IZ. cap. ult. X. de praescript. ({. oben | 
§. 149. Lert 2.): ,-— — Unde oportet, ut qui praescribit, in 
nulla temporis parte rei habeat conscientiam alienae“. 

5) Paul. 1. 48. de usurp. (ſ. oben §. 320. Anm. 2.); vgl. 
L 2. pr. pro emt. (41, 4), 1. 7. §. 16. 17. de Publ. in rem 
act. (6, 2). (Diejen Stellen widerſpricht aud weber 1. 7. §. 4. 
pro emt., wo gewiß ftatt nec similis est ei, mit Hal. und ber 
Vulg. gelejen werden mug: nec dissimilis est ei, Unterholgner I. 
©. 343. Not., nocd auch 1.10. pr. de usurp.: Si aliena res bona 
fide emta sit, quaeritur, ut usucapio currat, utrum emtionis 
initium , ut bonam fidem habeat, exigimus, an traditionis? Et 
obtinuit Sabini et Cassii sententia, traditionis initium spectan- 
tium; denn hier ijt ficer mur gefagt, daß aud das initium 
traditionis zu beridjicdtigen fei, Unterhbolgner ©. 413 fag. 
Not.). 

6) Javolen, 1. 4. pro emt. (41, 4): Emtor fundi partem 
cjus alienam esse non ignoraverat: responsum est, nihil eum 
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ex eo fundo longa possessione capturum. Quod ita verum 
esse existimo, si quae pars aliena esset in eo fundo, emtor 
ignoraverat; quodsi certum locum esse sciret, reliquas partes 
longa possessione capi posse, non dubito. (§. 1). Idem juris 
est, si is, qui totum fundum emebat, pro indiviso partem 
aliquam alienam esse scit; eam enim duntaxat non capiet, 
caeterarum partium non impedietur longa possessione capio. — 
7) Marcian. 1. 43. pr. de adqu. v. am. poss. (41, 2): Si quis 
fundum emerit, cujus particulam sciebat esse aliensm, Julianus 
ait: si pro diviso sciat alienam esse, posse eum reliquas partes 
longo possessione capere et [in der Flor. feblt dieſes et] si pro 
indiviso, licet ignoret, quis sit locus, aeque eum capere posse, 
quod sine ullo damno pars, quae putatur esse vendentis, per 
longam possessionem ad emtorem transit. gl. Ddaritber 
Möllenthiel S. 51 fag., Unterholgner I. §. 148, Biding 
II. §. 147. Not. 53, Schirmer S. 223 fgg. 


Anm. 1. Was den Begriff der bona fides und bas Verhältniß derfelberr 
gum titulus in der Ufufapions-Lehre anbelangt, fo ging eine nod vor Kurzem 
febr verbreitete Meinung dabin, bag bona fides die Ueberzeugung fei, Eigenthum 
erworben gu haben; diefe Ueberzeugung dürfe aber, um zur Uſukapion gu fibren, 
nicht ein blofes fubjeftives Glauben fein, ſondern fie bebdiirfe einer objeftiver 
Grundlage, und diefes fei ber titulus, deſſen wefentlide Bedeutung alfo darin 
beftehe, daß er der objeftive Rechtfertigungsgrund ber bona fides fei; val. 3. B. 
Möllenthiel G. 17 fgg. S. 23 fgg., Unterholgner §. 95 fgg., SGavigny, 
Syſt. IL. S. 368 fgg., Pudta, Pand. §. 157. und Vorleſ. ad h. 1. GB iſt 
ein m. E. fehr anerfennenswerthes Verdienft von Stinging in der oben angef. 
Schrift, diefe Lehre energiſch befimpft gu haben, und in der That haben ſich aud 
bie meijten Neuern (f. jedod jest wieder Windſcheid, Lehrb. §. 178. Not. 7), 
obwohl fie im Einzelnen nod) vielfad) von einander abweichen, gegen jene friibere 
Lehre ausgelprodien, vgl. 3. B. Sche url, Beitr. II. S. 54 fag., Schirmer in 
ben Note gu Unter}. a. a. O., Pagenftedher, Cigenth. II. S. 288 fag. und 
hie Lehrhb. von Biding IL §. 146, Arndt §. 59 fg., Bring §. 58, f. aud 
bie Noten Nudorff's au Puchta 1 c. — Es find hierbei folgende Puntte her⸗ 
vorgubeben : 

1) Bei dem Ufufapions-Vefis müſſen zwei völlig foordinirte Erfor⸗ 
dernifje gufammentreffer, nämlich einmal ber titulus — fei er verus oder 
putativus —, alfo ein Borgang, welder an und file fich betradjtet, alfo ab⸗ 
gefelert vor den Mängeln eines konkreten Fall8, geeignet ift, Cigenthum gu ver⸗ 
ſchaffen, und zweitens die bona fides, d. h. ber Glaube be3 Erwerbers, daß der 
Aultor Cigenthitmer der Gace fei, ober dod) ald Nidhteigenthitmer bad Recht 
—* über bie Sache gu diſponiren (als Tutor, Pfandgläubiger u. ſ. w.), 1. 109. 

e V. 8.: 
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Modestin. ,Bonae fidei emtor esse videtur, qui ignoravit eam rem 

alienam esse, aut putavit eum qui vendidit, jus vendendi habere, 

puta procuratorem aut tutorem esse‘, 
], 27. de contr. emt. (18, 1), 1. 2. §. 1. pro emt. (41, 4), §. 35. J. de rer. 
div. (2, 1), pr. J. de usuc. (2, 6). uf dieſe enge Sphiare ift bie bona fides 
im wabren Sinne des Wort befdrinkt, auf ben Glauben an das Cigen 
thum unb bie Difpofitions-Fabhigkeit bes Autor (an deffen Stelle im 
Falle originären Erwerbs natürlich der Glaube tritt, dag bie Gade eine res 
nullius fei), und namentlid) bat ber Glaube an die Exiſtenz und Rechtsbeſtän⸗ 
bigfeit bed Titels mit der bona fides gar nists zu fchaffen. Der evidentefte 
Beweis hierfür Negt in ben oben am Ende der Anm. gu §. 319. Bemerkten; 
bona fides und folgeweife Möglichkeit ber Ufufapion wird hiernad angenommen, 
obwohl der Erwerber den wirklich eviftirenden Titel nicht fennt, und alfo in 
Betreff des Titels unzweifelhaft in mala fide ijt! Hieraus geht aber and 
roeiter von felbft hervor, daß eB nicht die wefentlide Bedeutung des titulus fein 
fann, al8 objeftiver Rechtfertigungsgrund der bona fides zu fungiren. 

2) Es ift irrig, bie bona fides ald bie Ueberzeugung des Erwerbers auf: 
zufaſſen, dag er wirklich Eigenthiimer geworden fei, obwohl ſich died begreiflid) 
in ben meijten Fallen al3 Konſequenz der wahren bona fides — Glaube an 
bas Cigenthumsredht des Auktor — wirklich fo verbalten wird, wephalh es uns 
nicht wundern fant, daß aud in ben Ouellen bisweilen die bona fides fo 
gefdildert wird, vgl. 3. B. 1. 20. 8. 12. de her. pet (5, 8), 1. 48. de usurp. 
Daß diefes nicht nothwendig ift, bag vielmehr bona fides vorhanden fet und 
Uſukapion erfolgen fann, obwohl fein Glaube an eigenes Cigenthunt ba ift, geht 
aud wieder aus dem oben Bemerften bervor, roornad der, welder die Crifteng 
eined wirklich vorhandenen titulus irrigeriveife nicht annimmt, und alfo gewiß 
aud) nidjt bie Ueberzengung haben fann, Gigenthum bereits erworben gu haben, 
dennoch uſukapiren kann; und gang ähnlich ijt aud) die weitere Entſcheidung, 
wernad Jemand, der wirklich erwerbfähig ift, fic) aber irvigerweife nicht dafür 
HAlt, alſo gewifs aud) nidjt die Ueberzeugung erworbenen Eigenthums haben farm, 
bod) als bonae fidei possessor angefeben und zur Ufufapion zugelaſſen wird, 
1. 44. §. 4. de usurp. In ber That hitte and) gegen jene ſehr gewöhnliche 
Begriffsbejtimmung der bona fides {don der befannte Rechtsſatz warnen ſollen, 
bag bet der Uſukapion pro emtore bie bona fides ſchon im UAngenblide ded 
Kontrakts vorhanden fein miijje, denn da ift dod) augenfdeinlid) an eine 
Ueberzeugung von bereits erworbenem Eigenthum ſchlechthin nicht gu denken. 

3) Die bona fides beruht auf einem Irrthum, und da entſpricht es 
denn vollkommen allgemeinen Grundſätzen, daß nur entſchuldba rer Irrthum 
beriidfidtigt wird; und da bier überdies bie Wirkung des Irrthums die fein 
fol, daß fiir den Irrenden ein eigentlidjer Gewinn entfteht, fo mug mai nad 
allgemeinen Grundſaͤtzen nod) weiter gehen, und diejenige bona fides, bie auf 
einem Rechtsirrthum beruht, follte derfelbe auch noch fo entſchuldbar fein, als 
für die Uſukapion ungeniigend anerfennen. Died ift denn aud) mit Beſtimmtheit 
in einer Reihe von Geſetzesſtellen ausgefproden, und es iff gewiß ungulaffig, 
diefe gang allgemeinen Ausſprüche auf den Yrrthum in Betreff des titulus 
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beſchränken gu wollen. Die Stellen, aus denen Stinging S. 66 fgg. beweifen 
will, bags es auf Cntfdulbbarfeit des Srrthums bei ber bona fides nicht an⸗ 
fontme, find unbeweiſend, da in feinem eingigen ber bier entſchiedenen Fille 
geradezu ein unentfdhulbbarer Irrthum vorliegt. Lol. aud Scheurl, Beitrige 
Il, ©. 68 fgg., Bring, Pand. S. 214 fag. 

Anm. 2. Daß vor Buftinian in Betreff ber bona fides ein Unterſchied 
Gtatt gefunden habe gwifden ber usucapio und J. t. praescriptio, indem bei 
ber legtern e8 geniigend gewefen fet, wenn mur die bona fides beim Beginn 
bed Befiges vorhanden gewefen fei, während diefelbe bei der usucapio (mit 
Ausnahme ber usucapio pro emtore) bie ganze Verjihrungsyeit hindurch fort- 
gedauert haben müſſe, vgl. 3. B. Unterholgner, Verj. erjte Aufl. ©. 187 fag., 
Göſchen, Grundriß GS. 109. 111, Borlefungen §. 249. G. 87. 89, f. aud 
Mühlenbruch §. 259. Not. 8, ift eine gewiß unerweislide Annahme, val. 
jest aud) Unterholzner 2te Aufl. Bd. 1. S. 331 fgg., und viel eher läßt ſich 
fiir bie Gltere Beit ber Unterfdied wahrſcheinlich machen, bab die bona fides 
bei der Uſukapion gar nicht, wohl aber bei der praescriptio longi temporis 
erforderlich geweſen fei. Soviel ift aber jeden Falls gewiß, daß im Juſtinianiſchen 
Rechte fein Unterſchied mehr beſtand, und die anfanglide bona fides nöthig 
war und resp. genügte, 1. un. C. de usuc. transf. Die herrſchende Lehre gebt 
nun aber babin, daß biefed römiſche Pringip allgemein burd) bas Kanon. Recht 
anfgehoben fet, indem darnach die mala fides superveniens bie Verjährung 
unterbredje, cap. ult. X. de praescript. Dagegen bat nun jest Hameaur 
a. a. O. ©. 139 fgg. die Behauptung aufgeftellt, und näher gu begründen ver- 
fudjt: bie Vorſchrift des Kanoniſchen Rechts beziehe fic) durchaus nur auf die 
praescriptio longi und longissimi temporis, aber nidjt auf die Ufufapion, fo 
daß bet biefer nod ganz die Pringipien bes rim. Rechts in Anwendung fimen; 
was benn int Ginne Hameaur (f. oben §. 316. Anm.) praktifd foviel heifer 
würde: bei ber Acquifitiv-Verjihrung der Immobilien fei fortbauernde, bei der 
ber Mobilien aber nur anfängliche bona fides erforderlid. Diefe neue Idee ift 
aber entſchieden unhaltbar. GHameaur begründet fie tm Weſentlichen fo: nad 
fanon. Rechte gebe es feine triennalis praescriptio bei Rirdenfaden, c. 4. X- 
de praescr. [,nam Romana ecclesia triennalem praescriptionem contra 
ecclesiam non admittit*]; das Snftitut der Ufufapion von Mobilien fet alfo 
im Grunbe fiir bad fanonifde Recht gar nidt vorhanden, und die Verfiigungen 
befjelben iiber praescriptio dürften alfo aud) nidt biervon, fonbdern nur von 
ber praescriptio longi und longissimi temporis verftanbden werden. — Aber 
die wefentlide Prämiſſe fiir diefe Argumentation berubt auf einem Irrthum, 
denn in cap. 4. cit. heißt es nad der ridtigen Lefart: , nam. Rom. ecclesia 
tricennalem praescriptionem contra ecclesiam non admittit*, unb von ber 
Ausſchließung der dreijabrigen Uſukapion ijt dort alfo feine Rede. Aber 
felbft, wens jene Primiffe ridtig wire, fo würde bennod bie barauf gebaute 
Schlußfolgerung irrig fei, weil dann aus bemfelben Grunde aud bie prae- 
scriptio longi temporis von ber Borfdjrift beS cap. ult. cit. ausgenommen 
werden müßte, indem ja bet Rirdhenfaden bekanntlich die praeseriptio X vel 
XX annorum unftatthaft ift, und es dürfte alfo das cap. ult, de praescript. 
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blos von ber, gegen Kirchenſachen allein guliffigen praescriptio XL annornm 
verftanbden werden. Offenbar fpridt ja bas cap. ult. cit. nicht blo8 von ber 
Perjibrimg ber Kirchenſachen, ſondern von jeder Verjährung, und ber Papft 
fceint recht abſichtlich jedem Mißverſtändniß in dieſer Begiehung begegnen gu 
wollen: ,— — ut nulla valeat absque bona fide praescriptio, tam cano- 
nica quam civilts, cum generaliter sit omni constitutioni atque consuetu- 
dini derogandum, quae absque mortali peccato non potest observari“. 
Anm. 8. Wenn der Beſitz durch Stellvertreter erworben wird, fo ift 

aud in Getreff der bona fides die in ber Lehre vom Beſitz befprodene Unter: 
ſcheidung widtig, ob nämlich von folden Fallen bie Rede ift, in denen der 
Stellvertreter auch ohne unfer Wiſſen fiir uns Beſitz erwerben fann, oder viel= 
mehr von folden, in denen gum Befigeriverd immer unſre Wiſſenſchaft hinzu⸗ 
treten mug. In den letzten Fallen, welche bekanntlich die Regel ausmachen, 
fommt es blos anf die bona ober mala fides de Pringipals, nicht auch ded 
Stellvertreters an. In der erfteren Gillen aber — alfo, wenn ein Sklave oder 
Hausſohn peculiari nomine, und wenn der Vormund fiir den Mündel Beſitz 
erwirbt —, entfdeidbet umgefebrt nur die bona ober mala fides bes Stellver: 
treter8, 1. 8. pr., 1. 81. 8. 8, L 48. § 1, L 47. de usurp. 1. 2. §. 10—14, 
1. 7. §. 8. pro emt. (41, 4). Wenn jedod in Fallen diefer leptren Art der 
Herr oder Vater zufällig von Anfang an Wiſſenſchaft von ber Erwerbung hat, 
fo wird erforbert, daß and) ec felbft in bona fide fei, während, wenn er erft 
nachher von diefer Eriverbung Runde erhält, feine mala fides nichts ſchadet, 
1, 2. §. 13. pro emt. (Daf diefer Say §. 3. T. nach bem in Anm. 2. befpro- 
chenen Pringip bes Kanon. Rechts ber bie mala fides superveniens mobifigirt 
werden muß, verfteht fid von felbjt). Bon einem Galle biefer legteren Art ift 
benn aud) ohne Brweifel die 1. 48. §. 1. de usurp.. 

»Patrem usu non capturum, quod filius emit, propter suam vel filii 

scientiam, certum est‘, 
zu verftehen, und eB fann baber gewiß nicht gebilligt werden, wenn 3. B. 
Bidding §. 147. Not. 27. hierin eine finguldre Beftimmung fiir den titulus 
pro emtore finden will, ober wenn auf der andern Seite 3. B. Pudta, Soft. 
6. 70. a. E. darauf ben allgemeinen Gag griinbden will, bag ban, wenn dec 
Befig hurd) unfrete Stellvertreter erworben werde, Beide, ber Erwerber und der 
Reprajentant, in bona fide fein miften, ein Gag, der in diefer Allgemeinheit 
ben oben angefiibrten Geſetzen bireft widerſtreiten würde. Bgl. aud überhaupt 
MB llenthiel S. 46 fag., Unterholaner §. 120, Göſchen, Borlef. §. 258. 
6. 112, Sdhmid, Handb. I. S. 238 fgg., und jest aud Pudta, Lehrb. 
§. 157. Not. g. und Vorleſ. I. ad h. 1; f. and Scheurl, Beitvige J. S. 219 
fag, Schirmer a. a. O. S. 279 fgg. 


c) Ublauf der Verjabrungsyeit. §. 322, 


Dig. XLIV. 3. de diversis temporalibus praescriptionibus 
et de accessionibus possessionum. — Ueber accessio possessionis 
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vgl. Unterholgner I. §. 132 fgg., Denginger, die accessio 
poss. nad) dem rom. und kanon. Rechte. Würzburg 1842, Sd mid, 
Handb. I. S. 245 fgg., Karlowa, jur. Rom. principia de acces- 
sionibus possessionum. Gott. 1858, Pagenfteder, Cigenth. I. 
©. 347 fgg. 

1) Justinian. 1. un. C. de usuc. transform. verb.: Ideo per 
praesentem legem rel. (ſ. oben §. 316). gl. pr. J. de usuc. 
(j. ebendaſ.) 

2) Nov. 119. c. 8: De praescriptione vero decennii hoc 
ordinare prospeximus, ut, si quando quispiam in praedicta 
decennii temporali praescriptione in quibusdam quidem annis 
praesens sit, in quibusdam vero absens, alios tantos ei annos 
super decennium adjici, quantos ex ipso decennio absens fuit. 
Bol. Hugo in feinem giv. Mag. V. S. 462 fag., Unterbolgner 
I. ©. 273 fag. 

3) §. 12. J. de usuc.: Diutina possessio, quae prodesse 
coeperat defuncto, et heredi et bonorum possessori continuatur, 
licet ipse sciat praedium alienum esse. Quod si ille initium 
justum non habuit, heredi et bonorum possessori, licet ignoranti, 
possessio non prodest. Quod nostra constitutio []. un. C. de 
usuc. transform.| similiter et in usucapionibus observari con- 
stituit, ut tempora continuentur. (§. 13). Inter venditorem 
quoque et emtorem conjungi tempora, Divi Severus et Anto- 
ninus rescripserunt. 


Anum. 1, Ueber bie Berechnung der Uſukapionszeit ſ. oben §. 196. Anm. 
G. 336 fag. 

Anm. 2. Die Lehre vom ber accessio possessionis s. temporis, d. i. 
von dem Rechte bes BefigerB, den Beſitz bes Vorgängers fid) zurechnen gu 
dürfen, bat gwar im Suftinianifden Rechte allerdings uur nod für die Ber- 
jibrung Bedeutung, aber fiir bie Snterpretation der Quellen ift die Bemerkung 
widtig, bap dieſelbe gur Reit ber Pandektiſten aud nod volle Anwendung bei 
dem interdictum utrubs fand, bei weldjem ja befanntlidy nur derjenige superior 
war, gut majore parte anni possederat; und leicht erſichtlich ift 3, daß 
mehrere Hauptftellen für unfere Lehre, namentlich bie 1. 13. de acqu. v. am, 
poss. (41, 2) und bie 1. 14. de div. tem. praescr. (44, 8) urfpriinglid) nur 
in Beziehung auf diejes Interdift gefdhrieben find. Nun ift eB freilid wahr, dak 
bie Grunbfage der accessio poss. bet dem interd. utrubi größtentheils aud in 
Begiehung auf bie Verjihrung anivendbar find, woraus fic) aud die Aufnahme 
diefer Stellen in das Rorp. jur. redtfertigt, aber durchgreifend ift died nidjt ber 
gall, und mande Fragmente unferer Kompilation (vgl. 3. B. J. 18. §. 1. 4. 5. 
de acqu. pogs., 1. 14. §. 3. de div. temp. praese., ſ. and) unten) wiirbden, 
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auf die Verjährung begogen, gar Feinen ober einen ſehr ſchiefen Sinn geben, 
wihrend bie Rückſichtnahme auf bas interdictum utrubi alle Sdwierigtcit auf: 
hebt. — G8 ift mun aber bet ber accessio possessionis die Unterſcheidung 
zwiſchen Univerfal= und Singular-Gucceffion widtig. Was nämlich: 

1) bie Univerjal-Succeffion anbelangt, jo nahm man hierbei gewif ſchon 
frithe, wegen ber Perſonen-Einheit swifden bem Crblaffer und dem Erber, eine 
accessio possessionis an, und gwar wohl gewif ohne Unterfdheibung zwiſchen 
usucapio und praescriptio. Zwar finnte e3 nad §. 12. J. de usuc. ſcheinen, 
als wenn bied für bie Ufufapion erft durch Suftinian verordnet wire; ba 
aber in mehreren ganz klaren Pandeftenftellen gerade fiir bie Ufufapion den 
Erben ber Befis des Erblaſſers gugerednet wird, vgl. 3. B. 1. 80. pr. ex quib. 
caus. major. (4, 6), 1. 15. pr., 1. 48. de usurp., fo kann dicd unmöglich ber 
Ginn jener Worte fein, und Unterholgner L CS. 466 fgg. will baber diefelber 
auf die bonorum possessio begiehen, fo dag alfo fiir bie bonorum possessores 
das erft bon Suftinian eingefiibrt fet, was fiir die heredes fdjon Tange vorber 
gegolterr Babe. Gine folde Erklärung ift aber grammatiſch unmiglid, und 
widerſpricht überdies ber 1. 14. §. 1. de divers. temp. praescr.: heredibus 
enim, et his, qui successorum loco habentur, datur accessio testatoris 
(denn e&verftebt fic) dod) wohl von felbft, dag unter benen, qui successorum 
Joco habentur, gerade die bonorum possessores, und andere pritorifde Uni⸗ 
verſal⸗Succeſſoren verjtanden werden), und nod beftimmter ber 1. 2. §. 19. pro 
emt. (41, 4) [,Hoc et in bonorum possessore, et in fideicommissariis, 
quibus ex Trebell. restituitur hereditas, caeterisque praetoriis successoribus 
observatum est‘], denn bag bier wirflid) von ber accessio possessionis die 
Rede ift, geht nidjt nur aus bem Inhalt der Stelle felbft, fonbdern namentlich 
aud aus dex Verbindung derfelben mit §. 18. und 20. eod. auf das Sprechendſte 
hervor. 

Da nun aud eine, weiter unten nod angufiihrende Snterpretation, welde 
Hameaur vorſchlägt, vdllig unhaltbar ift, fo möchte es wohl das Natürlichſte 
fein, in jenen beftrittenen Worten nur ben einfadhen Sinn gu finden: Suftinian 
Habe bas, was fdon vorber bet der Verjahrung galt, aud) bet ber neu von ihm 
geftalteten Uſukapion beibebalten; vgl. aud Denginger ©. 50 fgg. -— So viel 
ift nun jeden Falls gewif, daß im Suftinianifden Rechte die heredes umd 
fiberhaupt Wie, qui successorum loco find, auf accessio Anfprud machen 
fonnen, und zwar in ber eigenthiimliden Weiſe, daß der Erbe durchaus der 
Beſitz bes Erblaſſers fo fortfegt, wie diefer ibn angefangen bat. War alſo der 
Erblaffer in conditione usucapiendi, fo fegt aud ber Erbe dieſen Uſukapions⸗ 
befits fort, follte er felbft aud in mala fide fein, §. 12. J. de usuc., 1. 43. de 
usurp., 1. 2. §. 19. pro emt., 1. un. C. de usue. transf. (f. §. 321. T. 3.), 
(ein Gag, welder nothwendig aus dem höheren Pringip hervorging, daß bona 
fides nur beim Anfang bes Beſitzes erforderlich fei, und ber eben deßhalb aud 
h. z. T. mit diefem Prinzip von felbft wegfallen muß; f. jedod aud) Köppen, 
bie Erbfdhaft. Berlin 1856. GS. 68. Not. 20); war aber der Erblaffer nicht in 
conditione usucapiendi, fo findet nicht nur feine accessio possessionis Statt, 
fondern bem Erben hilft fogar feine eigene bona fides nicht einmal fo viel, daß 
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er einen Uſukapionsbeſitz anfangen könnte, §. 12. J. cit., 1. 15. pr. fin. de 
usurp., 1. 11. de div. temp. praescr., 1.4. C. de usuc. pro herede (7, 29), 
1, 11. C. de acquir. ct ret. poss. (7, 82). Nebrigens verfteht fic) von felbjt, 
daß zwiſchen bem Befis des Erblaſſers umd bes Erben kein Oritter beſeſſen Haber 
barf, 1. 20. de usurp., J. 6. §. 2. pro emt., während allerdings , vacuum 
tempus, quod ante aditam hereditatem vel post aditam intercessit, ad 
usucapionem heredi procedit‘, 1. 81. 8. 5. de usurp.; ja es fann fogar 
während ber hereditas jacens bie Ufufapion vollendet werden, fo dag der Erbe 
unmittelbar mit bem Erbſchaftsantritt Cigenthiimer wird, ohne and nur einen 
Augenblid fang befefferr gu haber, 1. 30. pr. quib. ex caus. major. (4, 6), 
1. 40. 44. §. 8. de usurp., 1. 6. §. 2. pro emt. Gegen bdiefe febr beftimmten 
Geſetze ftellt aber Unterholgner J. F. 133. umgekehrt den Sag auf, Befig- 
ergreifung von Seiten des Erber fet felbjt dann ndthig, wenn aud) die Ufufapions- 
zeit während der hereditas jacens abgelaufen fei, fo dap, wenn fid) nach diefer 
Reit ein Dritter vor dem Erben in ben Befig fee, die Uſukapion verhindert fei. 
Die hierfür angefiifrte 1. 13. §. 4. de acqu. v. am. poss. redet aber offenbar 
gar nidjt von ber accessio bei ber Ufufapion, fondern bei dem interdictum 
utrubi, und ſteht aljo mit de vorber angefithrter Gejegen nicht im Widerfprud, 
nib ba8 responsum Papiniaw’s in 1. 45. §. 1. de usurp. begieht fid) gar 
nicht auf einen Fall, wo [don der Erblaffer beſaß, ſondern es wird hier voraus⸗ 
gefebt, dab ein Erbſchafts-⸗Sklave erft nad) bem Code bes CErblaffers eine Gade 
in Befig nahm, und gerade hierein wird and der Entſcheidungsgrund gefept, 
»quemadmodum etenim usucapietur, quod ante defunctus non possederat*? 
fo daß alfo diefe Stelle vermittelft de8 arg. a contrario vielmebr deutlich genug 
gegen Unterholgner’s Meinung fprict: vgl. aud) Ihering, de hered. poss. 
Berol. 1842. p. 8 sqq., Derf. Abhandl. aus dem rom. Redte GS. 251 fag., 
Rudhta, Lehr. §. 156. Not. 1, Schmid, Handb. I. S. 247. Not. 154, Arndts, 
Lehrb. §. 164. Anm. 3, Sdheurl, Beitr. 1. S. 89 fgg, Köppen, Erbſchaft 
S. 61 fag. bef. S. 69 fo., Schirmer gu Unterh. J. c., Windſcheid §. 181. 
Not. 9. (Wenn Pudta a. a. O. dod nod bie Modififation vertheibigt, dap 
wenigftens bann, wenn bei bem Erbſchafts⸗Antritt die Uſukapionszeit nod nidt 
abgelaufen war, zur Bollendung der Verjährung die Befipergreifung des Erben 
gehöre, fofern nicht die Sade in der Detention eines Neprdfentanten fet; fo wird 
dies durch bie dafür angefiihrte 1. 80. §. 5. de acqu. poss. nidt bewiefen, wobl 
aber durd) 1. 81. §. 5. de usurp. wiberlegt, fo wie denn aud) dieſe behauptete 
Modififation efferbar infonfequent ift, vgl. dagegen aud Bhering a. a. O. 
S. 257 fog., Arndt a. a. O., Scheurl S. 93, Rdppen a. a. O. — Ueber 
ben fdeinbaren Mibderfprud ber L 46. §. 1. cit. mit 1. 44. §. 3. eod. ſwelche 
beiden Stellen von bemfelben Papinian find] vgl. Ihering, de her. poss. 
p. 82sqq. und allenfallS aud) Denginger G. 126 fgg.). — War der Erblaſſer 
vor feinent Tobe aus dent Befig gefommen, fo fann natürlich von einer accessio 
possessionis feine Mebe fein, und bie 1. 13. §. 5. de acqu. v. am. poss.: 
»Non autem ea tantum possessio testatoris heredi procedit, quae morti 
fuit injuncta, verum ea quoque quae unquam testatoris fuit“, Sat wieder 
nur Sinn für 08 interdictum utrubi, wobei gar feine possessio continua 
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erforderlid) war, fonder womit Seder fiegen konnte, welder im letzten Jahre — 
hintereinander ober unterbroden — Linger befeffen hatte, al8 fein Gegner. Wie 
Unterholgner J. S. 474. aus jenem Gefege den monſtröſen Sag ableiten 
fami, „daß dann, wenn der nadberige Erbe felbft den CErblaffer aus bem Beſitz 
verdrängt habe, er fetnen (jeden Falls vitidfen!) und des Erblaſſers Befig 
sum wed der Verjahrung gufammen rednen dürfe“, wnd wie er diefen Sag 
fiberdied einen „an ſich wenig bebdenfliden” nennen Fann, ift mir unbegreiflid. 
Anbere eben fo unpaffende Auslegungen der 1. 18. §. 5. cit. ſ. nod bei Unter: 
bolgner a. a. O. Not. 471., und Denzinger GS. 123 fgg. 

Die hier dargeſtellten Grunbdfige iiber die accessio possessionis im Fall 
ber Univerfal-Gucceffion, namentlid) die Grundſätze ber bona und mala fides 
aud anf einen Legatar anwenden yu ivollen, geht unmöglich an, deni die 
dafür miglider Weife angufiihrende 1. 14. §. 1. de usur.: 

„In re legata in accessione temporis, quo testator possedit, legatarius 
quodammodo quasi heres est“, 
will offenbar fagen, daß der Legatar, fo wie ber heres, fid) den Beſitz bes 
Erblaſſers und die Rett der hereditas jacens anrechnen fdnne, 1. 13. §. 10. 
de acqu. v. am. poss. (41, 2). 

2) Was die accessio possessionis bet der Gingular-SGucceffion anbelangt, 
fo ift es ſchon von vorne Herein (vgl. lL 14. pr. de div. temp. praescr.: 
»[accessiones] consistunt in sola aequttate“) fehr wahrſcheinlich, daß dieſelbe 
in fritherer Seit bei bem ftreng givilen Inſtitut ber usucapio nidt vorgefonrmen 
fei, und wir baben feinen Grund, an der hiſtoriſchen Treue des §. 13. J. de 
usuc. zu zweifeln, wornach bdiefelbe inter venditorem et emtorem erft burd 
Reffripte von Severus und Antoninus eingefiihrt wurde; denn feine einzige 
ber hiergegen angefiifrten Ctelfen aus fritherer Beit fpridjt diveft won der 
Ufufapion, fondern alle können theils von ber praescriptio longi temp., theil3 
yon bem interd. utrubi verftanden werden, bei melden beiben Inſtituten aner⸗ 
fannter Weife aud im Falle ber Gingular-Gucceffion bie accessio possessionis 
ſchon friiber anwendbar war, vgl. aud Unterholzner I. ©. 468 fgg., Schrader 
ad §. 18. J. cit. Nach Sever und Antonin wird allerdings aud auf die 
usucapio bie accessio poss. im Falle be3 Singular-Erwerbs angewendet, und 
im Juſtinianiſchen Rechte ift alſo freilich fei Unterſchied mehr zwiſchen usucapio 
und praescriptio vorhanden. Dod) glaubt Hameaur a a. O. ©. 154 fgg., 
Suftintan babe in der lun. C. de usuc. transfoim. (verb.: quod et in rebus 
mobilibus rel.) einen ſolchen Unterſchied begriindet, indem er es zwar Sei ber 
praescriptio J. t. (alfo nad Hameaur's Yee bei der Verjibring der Immo— 
bilien) beim alten Rechte gelajfen, bet der usucapio aber (alfo bei ber Verj. der 
Mobilien) ber neuen Saw eingeführt habe, dag es dabei gat nidt auf die bona 
fides des Nachfolgers anfommen, fonder daß dabei ganz wie ſchon frither im 
Falle der Univerfal-Succeffion nur die bona fides bes Auftor entſcheiden ſolle; 
und in Gemäßheit biefer Meinung legt dann aud Hameaur bie fdon oben 
beſprochenen Worte bes §. 12. J. de usuc.: Quod nostra constitutio etc. aus. 
In der That ift aber bet aufmerkſamer Vetradtung der 1. un. cit. leicht erſichtlich, 
daß Suftinian nidt daran gedadt hat, einen ſolchen — and aus inneren 
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Griinden gang unnatiirliden — Unterfdied zwiſchen Verjährung der Immobilien 
und Mobilien aufzuftellen, und namentlid find bie Worte: ut in omnebus 
justo titulo etc. durchaus nidt blos auf die Mobilien zu begiehen, wie 
Hameaur will, fondern es foll hier nochmals in einem allgemeinen Gag fiir 
beibe Arten von Sachen das zuſammengefaßt werden, was vorber von ben Im⸗ 
mobilien und den Mobilien einzeln bemerFt war; und der Ginn biefer Worte 
ift nur einfad der: bet allen Arten von Sachen foll accessio possessionis 
eintreten, und die mala fides superveniens unfdddlid fein. Damit fallt 
denn aud) die neue Auslegung der git. Snftitutionen-Stelle von felbjt hinweg, 
die aber aud, abgefeber biervon, gang unzuläſſig iſt, indem offenbar ber ganze 
§. 12. mur von ber accessio bet der Univerfal-Gucceffion handelt, und der 
Raifer erft im §. 13. auf den Fall bes Singular-Erwerbs fibergeht. — Die 
Grundfige fiber accessio possessionis im Galle einer Gingular-Gueceffion find 
nun aber, obne Unterſcheidung awifden Verjährung von Mobilien und Immo— 
bilien einfad) folgenbe: a) Der Befiger, der fic bie possessio feines Vorgingers 
gurednen will, mug fic) in conditione usucapiendi befinden; er mug alfo 
nothwendig felbft ſchon beſitzen, 1. 15. §. 1, 1. 16. de divers. temp. praeser., 
in bona fide fein, 1. 2. §. 17. pro emt., und justum titulum baben, und 
zwar gilt in der letztren Begiehung noch bas Bejonbdere, dak ein titulus putativus 
zwar wohl gur Verjährung iiberhaupt, nidt aber aud) zur accessio possessionis 
berechtigt, 1. 2. §. 16. pro emt. Unterholzner I. G. 480, Denginger 
G. 85 fog. — b) Umgefehrt mug aber auc) der Auktor in conditione usuca- 
piendi geweſen fein, 1. 87. de act. emt. et vend. (19, 1), 1. 13. §. 1. 13. de 
acqu. v. am. poss. (41, 2), 1.5. de div. temp. praescr., 1. un. C. de usue. 
transf. [,— — et ut continuetur ei possessio etiam anterioris justs 
possessoris — —‘], vgl. 1.177. pr. de R. J. Uebrigens ift dod aud bier 
bev weſentliche Unterfehied von dem Galle der Univerjal-Gucceffion, daß nicht die 
Verjaährung überhaupt, ſondern nur die accessio possessionis wegfillt, 1. 37. 
de act. emt. vend., 1. 5. de div. temp. praescr., und fo fann alfo 3. B., 
wenn es bent AuFtor an einem justus titulus feblt, ber Eriverber unbedenklich 
bie orbentlide Verjährung beginnen, während freilich, wenn ſich der Anktor in 
mala fide befinbet, bie Verjährung regelmäßig ausgeſchloſſen ift (ſ. oben §. 317. 
Anm.). — c) Endlich wird aud erfordert, dah zwiſchen bem Beſitz des 
Auftor und Succeſſor feine Unterbredhhung, und aud nidt einmal ein vacuum 
tempus vorgefommen fei, 1. 15. §. 1. de divers. temp. praescr. [,Sed si 
medius aliquis ex auctoribus non possederit, praecedentium auctorum 
possessio non proderit, quia conjuncta non est — —‘]. — Daß aber 
unter dieſen Vorausſetzungen nidt blog der Befig be3 unmittelbaven Anktor, 
fonbern aud) ber vorhergehenden zugerechnet werden Fann, verſteht ſich eben fo 
febr von felbjt 1, 15. §. 1. 2. de div. temp. praescr., als daß man fid) aud 
den Befig bes interimiſtiſchen Erwerbers zurechnen kann, wenn die verdugerte 
Sache in Folge einer Refolutiv-Vedingung, einer actio redhibitoria und dgl. 
wieder an uns guriidgefebrt ift, 1.18. §. 2. de acqu. v. amitt. poss., 1. 19. 
de usurp., 1. 6. §. 1. de div. temp. praescr. — Veber die angeblide accessio 
possessionis im fall eines Prefarium und einer Gequeftration f. oben 
§. 200. Anm. ©. 358 fgg. 
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2) Unterbredhung der Verjahrung. §. 323. 

Winkler, de interruptione usucapionis ct praescriptionis. 
Lips. 1793, Unterholgner J. §. 122 fgg., Schmid, Handb. I. 
S. 253 fag. 

1) Paul. 1. 2. de usurp.: Usurpatio est usucapionis inter- 
ruptio; oratores usurpationem frequentem usum vocant. (Bgl. 
O. Muller im Rhein. Muſ. V. S. 200 fag.). 

2) Gai. l. 5. eod.: Naturaliter interrumpitur possessio, 
quum quis de possessione vi dejicitur, vel alicui res eripitur; 
quo casu non adversus eum tantum, qui eripit, interrumpitur 
possessio, sed adversus omnes; nec eo casu quidquam interest, 
18, qui usurpaverit, dominus sit necne, ac ne illud quidem 
interest, pro suo quisque possideat, an ex lucrativa causa. 
(Vgl. Huſchke in Gieß. Zeitſchr. N. F. Tl. S. 144 fgg). 

3) Justinian. 1. 2. C. de annali exc. Ital. contr. (j. ober 
§. 150. ©. 2). . 

4) Innocent. III. cap. ult. X. de praescript. (j. ober 
§. 321. T. 4). 

Anm. 1, Die Verjibrung wird unterbroden: 1) durd Unter: 
brechung bes Befiges (ſ. g. naturalis usurpatio), wobei denn gang die 
früher aufgeſtellten Grundfipe über den Verluft des Beſitzes zur Anwendung 
fommen (f. oben §. 206 fgg. und namentlich über die fo ſehr beſtrittene Frage, 
ob die Ufufapion einer beweglichen Gace unterbroden werbde, wenn diefelbe mit 
einer Smmobilie in Verbindung gebradht wird. vgl. oben §. 204. Anm. 2). 
Wird ſpäter ber Beſitz wieder erlangt, fo fingt eine gang neue Verjährung an, 
bet welcher jebod) natürlich ber friibere Titel in Anrechnung gebradt werden 
fann, 1. 15. §. 2. de usurp., }. 7. §. 4. pro emt. — 2) Durd mala fides 
superveniens nad den Prinzipien bes Fanon. Rechts. Uebrigens fann hier 
eine mala fides wohl nicht fdon dann angenommen werden, wenn bet dem 
Befiger nur Zweifel ther bie Rechtmäßigkeit feineds Beſitzes entftehen, ſondern 
mur, wenn Dderfelbe in eine wahre conscientia rei alienae kommt, f. aud 
Möllenthiel, fiber bie Natur des guten Glauben’ ©. 117 fgg., Unters 
holzner I. §. 98. Würde der VBefiger ſpäter wieder in bonam fidem verjfept, 
fo miiffen bier gewiß dieſelben Grundfige wie bei der Wiedererlangung eines 
verforenen Beſitzes eintreten. — Was bie Unterbrechung ber Verjährung durd) 
eingeleiteten Prozeß anbelangt, fo ift davon ſchon früher bad Nöthige bemertt 
worden, val. oben §. 160. Anm. G. 249 fgg. Die von Juftinian in 1. 2. C. 
de ann. exc. Ital. contr. fiir gewiffe Galle gugelaffene Proteftation (vgl. 
§. 150.) fann, da fie offenbar nur ein Gurrogat der Litisfonteftation ift, 
feine weitergehenden Wirkungen haben, als die Litid-Ronteftation felbft. — 
Neber die intereffante, aber h. 3. T. unpraktiſche Frage, inwwiefern Verjährung 
burd Kriegsgefangenſchaft bed Beſitzers unterbrodjen werde, und welden Cinflug 
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hierauf ba3 jus postliminii und bie fictio legis Corneliae äußern, rgl. 1. 19, 
], 23. §. 1. ex quib. caus. major., 1. 15. pr., 1. 44. §. 7. de usurp., 1. 12. 
6. 2, 1. 22. §. 3, 1. 29. de captiv. (49, 15), Unterbolgner I. §. 135, Hafe, 
bad jus postlim. Halle 1851. ©. 104 fgg. Schwierigkeit macht hierbet namentlich 
bas Verhältniß ber 1. 15. pr. de usurp. und ber J. 12. §. 2. de captiv., zu 
einander, vgl. Gintenis im aiv. Arch. XVIII. S. 266 fgg., Tkering, de hered. 
possid. p. 12 sqq., Scheurl, Beitr. I. S. 26 fgg. 

Anm. 2. Weſeutlich verſchieden von der Unterbrechung ijt bre blofe 
Siftirung ber Verjährung, indem dadurch nur bewirkt wird, daß diefelbe eine 
Reit Tang ftillfteht (praescriptio quiescens s. dormiens). Tie’ fommt in 
jolqenden Fallen wor: 1) Wenn die Gade im bas Cigenthum einer in Betreff 
ber Verj. privilegirten Perfor kommt (f. oben §. 317. Anm. bei A). Nimmt 
bie Gade eine Gigenfdaft an, wegen deren fie ber ordentliden Verjährung ent= 
zogen fein würde (ſ. ober 1. c. bet B.), fo hindert dies ben Fortlauf der ſchon 
angefangenen Berjihrung nidt, 1. 16. de fundo dot. (23, 5), was mur natürlich 
dann eine Ausnahme leidet, wenn bas entjtandene vitium rei gugleid) mit einer 
Beſitz- Unterbrechung verbunden ift, wie 3. B. wenn bie Sade zur furtiva oder 
vi possessa with. — 2) Wenn fid) der Klage des Cigenthiimers ein impedi- 
mentum juris entgegenftellt; und darum wird 3. B. bie Berj. fiftirt, fo lange 
bas jrembe Baumaterial mit bem Gebäude verbunden bleibt (ſ. oben §. 300), 
und ebert fo mug aud) bie Verj. während der drei Monate ruben, die bem cum 
benef. inventarii antretendben Erben zur Errichtung des Inventars vergdnnt 
find, 1, 22. §. 11. C. de jure delib. (6, 80). — 3) Nach ber Vorſchrift des 
Ranon. Rechts ruht die Verj. auch während des tempus hostilitatis, c. 13. 0. 
16. qu. 8, c. 10. X. de praescr. (2, 26), vgl. aud) Nov. Valent. DI. de 
episc. judic. (bet Hugo II. tit. 85) §. 12. Hierunter ijt aber nicht überhaupt 
bie Reit bed Krieged verftanden, wie man häufig lebrt, fondern gewif nur ber 
Gall wirklidher feindlicher Okkupation, val. Marezoll in Giefer Zeitſchr. VIL 
G. 277 fgg. Unter diefer Vorausjegung wird jedoch nidt blos die Berj. gegert 
bie Rirde, wie Marezoll a. a. O. S. 285 fog. meint, fonder auch geger 
Dritte ſiſtirt, denn wenn aud in ben gitt. Stellen nur gerade von Verj. gegen 
Kirchen die Rede ift, fo with ba dod leicht erſichtlich nur ein allgemeinered 
Pringip auf eingelne Fille angewenbet. — Eine Aushehnung diefer Vorſchrift 
auf ben Fall bes Gerichtsſtillſtandes möchte ſich kaum rechtfertigenr Laffer, 
indem bier der Beredhtigte fic vielmehr durd Proteftation gegen Ablauf dec 
Verj. ſchützen kann, arg. 1. 2. C. de ann. exc. Ital. contr., und viel eber ließe 
fidh eine analoge Ausdehnung anf die Beit anbderer sffentlider Ralamititen, 
3. B. einer verheerenden Seuche, biirgerlider Unruben und dal. billtgen, wenn 
nidt dad Bebdenfen entgegenftinde, daß ein korreltoriſches Geſetz keine analoge 
Ausdehnung zuläßt. — 4) ChenfallS nach einer Vorſchrift beB Kanon. Rechts 
fol, wenn ein Kirchenvorſteher widerrechtlich Kirchengüter verdupert hat, die Verj. 
gegen die Rirche fo Tange fiftirt werden, al8 ber veräußernde Borjteher im Amte 
bleibt, c. 10. C. 16. qu. 3. 
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3) BWirkungen der Verjährung. §. 324, 


Papinian. |. 44. §. 5. de usurp. et usuc. (41, 3): Non mutat 
usucapio superveniens pro emtore vel pro herede, quo minus 
pignoris persecutio salva sit; ut enim usufructus usucapi non 
potest, ita persecutio pignoris, quae nulla societate dominii 
conjungitur, sed sola conventione constituitur , usucapione rei 
non perimitur. 


Anm. EF ift ein durch die beftimmeeften Quellenzengniſſe bewiefener Sag, 
daß bie Ufufapion zwar Cigenthunt giebt, aber keineswegs ard) die Pfandanſprüche 
britter Perſonen aufbebt, vgl. auger 1. 44. §. 5. cit. aud nod I. 1. §. 2. de 
pignor. et hyp. (20, 1), 1. 2. pr. pro herede, 1. 7. C. de pign. et hyp- 
(8, 14), und nimmt mam nun unfere Auslegung ber 1. un. C. de usuc. transf. 
an, fo ift damit von felbjt ber Cab gerechtfertigt, daß h. 3. T. mit ber orbeut- 
lichen Cigenthums-Verjibring keineswegs aud) die auf der verjaibrten Sadie 
haftenden Pfandrechte erldjden. Damit fol aber nicht gefagt fein, daß nidt nod 
jegl ber gutgläubige Befiter (wozu bier denn aud namentlid) gehirt, dag er 
von den Pfandrechten nichts weig, wodurch von ſelbſt ber Verpfänder ad deſſen 
Erben ausgeſchloſſen ſind) eine praescriptio X vel XX annorum gegen die 
Pfandklage eines Kreditors gebrauchen könne, ſondern es ſollte nur geleugnet 
werden, daß dieſe, allerdings nod) h. 3. T. ſtatthafte praescriptio — raf. beſ. 
tit. C. si advers. creditorem praescriptio opponatur (7, 36) — mit ber 
Cigenthums-Verfahrung zuſammenfalle. Diefelbe folgt vielmebr ihren eigenen 
Regeln, und fest 3. B. bet bewegliden Gachen nicht ander, wie bet unbeweg⸗ 
lider, einen 10- und resp. 20jabrigen Beſitz vorans, und kann aud nicht ſchon 
immer vou dem Wugenblid bed Beſitzerwerbs, ſondern jeden Falls erjt mit dem 
Anfang des Pfandrechts beginnen. Geſetzt alfo, es hat Jemand eine frenrde 
Mobilie ſchon zwei Yahre im Wiufapions-BVefig , und nun verpfaindct der Eigen— 
thitmer fein ganzes Vermögen, und damit alfo auch jene Mobilie, am einen 
Dritten: fo hat zwar der Befiker nad Ablauf eines Jahres bas Eigenthum jener 
beweglidjen Gace erworben, aber um den Rrebditor von der PfandFlage auszu⸗ 
ſchließen, müſſen nothwendig nod) fernere neun Jahre ablaufen. Zwar iſt bier 
Unterholzner II. §. 249. a. M., aber gegen alle Ronfequenz. Bal. aud) 
SGmitthenner im praft. Archiv. J. S. 92 fgg. 


B. Gon der f. g. auferordentliden Verjährung. §. 320. 


Pohl, de origine atque fatis praescript. longiss. temp. 
usque ad Justinian. Lips. 1779, Idem de fatis praescr. longiss. 
temp. ex legib. Justin. Lips. 1780, Koch, de praescript. longiss. 
temp. adquisitiva. Wirceb. 1807, Fritz in Gießer Zeitſchrift III. 
©. 435 fag. 
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Justinian. 1. 8. pr. § 1. C. de-!praescr. XXX vel XL 
annor. (7, 39): Si quis emtionis vel donationis velalterius cujus- 
cunque contractus titulo rem aliquam bona fide per X vel XX 
annos possederit, et longi temporis exceptionem contra dominos 
ejus vel creditores hypothecam ejus praetendentes sibi acquisierit, 
posteaque fortuito casu possessionem ejus rei perdiderit, posse 
eum etiam actionem ad vindicandam rem eandem habere san- 
cimus ; hoc enim et vetercs leges, si quis eas recte inspexerit, 
sanciebant. (§ 1.) Quodsi quis eam rem desierit possidere, 
cujus dominus vel is, qui suppositam eam habebat, exceptione 
XXX vel XL annorum expulsus est, praedictum auxilium non 
indiscrete , sed cum moderata divisione ei praestare censemus, 
ut, st quidem bona fide ab initio eam rem tenuerit, simils 
possit utt praesidio; sin vero mala fide eam adeptus est, in- 
dignus eo videatur, ita tamen, ut novus possessor, si quidem 
ipse rei dominus ab initio fuit, vel suppositam eam habebat, 
et memoratae exceptionis necessitate expulsus est, commodum 
detentionis sibi acquirat. Sin vero nullum jus in eadem re 
quocunque tempore habuit, tunc licentia sit priori domino vel 
creditori, qui nomine hypothecae rem obligatam habuit, et 
heredibus eorum ab injusto detentatore eam vindicare non ob- 
stante ei, quod prior possessor XXX vel XL annorum exceptione 
eum removerat, nisi ipse injustus possessor XXX vel XL an- 
norum, ex eo tempore computandorum, ex quo prior possessor 
qui evicit, ea possessione cecidit, exceptione munitus est. 


Anm. Br ber abgedrudten 1. 8. §. 1. C. de praeser. XXX annor. 
verorditete Juftinian, daß derjenige, welder fid) in ber Lage befinbde, fich gegen 
bie R. V. des Gigenthitmers durch 30: ober mehrjährige Crtinftiv-Verjibrung 
ſchützen zu finnen, dann, wenn er feinen Beſitz bona fide angefangen babe, 
nidt mehr blos eine exceptio, fonbern felbjt aud) eine actio in rem haben 
folle. Gr verwandelte alfo die bidheriga Ertinftiv-Verj. unter Vorausfepung ber 
bona fides in eine afquifitive, welde man jept die augerorbdentlide gu nennen 
pflegt. Bleibt man nun bet diefer Verordnung ftehen, und nimmt nidt, wie 
Unterholzner §. 177. 178. will, an, daß durch bie 1. un. C. de usuc. transf. 
diefe praescriptio longissimi temp. eben fo, wie die praescriptio longi temp. 
unter bie Pringipien der Ujufapion geftellt fei, wogegen fid) gewiß mit Recht 
Fritz a. a. O. erklärt hat; bleibt man alfo bei ben Beftimmungen der 1. 8. cit. 
ſtehen, fo ift bad ber neuen auferordentlicen Verjährung zu Grunde liegende 
Pringip ſehr einfach. Es müſſen nämlich allgemein dabei die Grundfiige ents 
ſcheiden, welche von ber Ertinftiv:-Verjahrung der R. V. gelten, und dazu mus 
nur nod die bona fides, und gwar nad den Pringipien des Kanon. Rechts bie 
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fortbauernbde bona fides, bingufommen. Hieraus entwideln fid) denn bie hochſt 
beträchtlichen Unterſchiede, weldje zwiſchen der ſ. g. auferorbentliden und ordent⸗ 
lichen Verjabrung eintreten, ganz vor felbft. 

1) Während der ordentlichen Verjihrung eine grofe Menge von Sachen nidt 
unterworfen find, find ber außerordentlichen Verjihrung, abgefehen natürlich vow 
ben res extra commercium, nut biejenigen Gadjen entjogen, in Betreff welder 
aud) eine Extinktiv⸗-⸗Verjährung nidt laufen kann, nämlich Sachen ber Pupillern 
(nist auch ber Minderjibrigen), und folde Gaden, bet denen ber Rlage ein 
impedimentum juris entgegenjteht, nämlich Dotalfacen, tigna aedibus alienis 
injuncta und Gaden, die gu einem peculium adventitium regulare gebiren. 
Dod fol aud nod, abweichend vom romifden Rechte, mad einer befondern 
Vorſchrift der P. G. O. Karls V. Art. 209. „an geftohlener oder geraubter Habe 
durch einige Linge ber Reit fein Gewehr erfeffen werben”. war will Unter⸗ 
Holgner J. S. 200. barin nur eine Wiederholung bed römiſchen Rechts finden, 
und alſo bod) bie auferordentliche Verjährung dabei Statt finden laſſen, vgl. aud 
Pudta, Lehrbud §. 159. Note e, Schmid, Handbud I. ©. 265. Mote 210, 
aber gewiß gegen bie klaren Worte. Uebrigens wird in dieſer Beziehung die, im 
Kriminalredt abzuhandelude, Frage widtig, ob und wiefern da8 deutſche Recht 
von anderen, und namentlid) engeren Begriffen vou Diebftahl ausgeht, als bas 
römiſche; denn es verſteht ſich, daß die Beftimmung der Karolina nur auf den 
deutſch⸗rechtlichen Begriff von geftohlenen Sachen anwendbar ijt, während diefenigen 
Sachen, die blos nad rimifden Grundſätzen gu den furtivae gehiren, zwar 
wohl der ordentlichen, nicht aber aud der außerordentlichen Verjährung entzogen 
ſind. 

2) Bei der außerordentlichen Verjährung iſt kein titulus erforderlich, was 
zwar von Manchen, 3. B. Unterholzner J. §. 104, I. §. 185, Herrmann 
in Giefer Zeitſchrift N. F. IV. S. 374 fag. u. A. m. gelengnet wird, aber gewiß 
mit Unredt, vgl. bef. Fritz a. a. O., und fiehe aud c. 15. C. 16. qu. 4. 
Wenn übrigens mande BWertheibiger der ridtigen Anfidt, daraus, dah fein 
titulus erforderlich) fet, folgern wollen, dap es hierbei aud) auf Entſchuldbarkeit 
oder Unent{duldbarfeit be3 ber bona fides zu Grunbe liegenden Irrthums nidt 
anfommen könne, und daß alfo felbft aud) Redtsirrthum hier nidt dade, 
vgl. 3. B. Savigny, Syftem Il. S. 371. Note b, fo widerfpridt died m. E. 
entſchieden den allgemeinen Pringipien fiber Irrthum (vgl. §. 83. Anm.); ſiehe 
bagegen aud) Harnier, de probat. bonae fidei in praescriptionib. p. 18 sqq. 

3) Die auferordentlide Verjährung fängt mit bem Augenblid gu laufen 
an, in weldem bie R. V. des Gigenthitmers nata ijt, was 3. B. aud dann von 
Bedeutung ift, wenn der Praeſkribirende durch beauftragte Stellvertreter ben Beſitz 
erwirbt. Lie Uſukapion fängt in einem foldjen Falle erft mit dem Augenblicke 
ber erlaugten Wiſſenſchaft von Seiten bed Pringipals an, während dte außer⸗ 
ordentliche Verj. fon mit dem Moment der wirkliden Beſitzergreifung beginnt. 

4) Renn in dew bisherigen Begiehungen die praescriptio longissimi 
temp. fid) gu ihrem Bortheil wor der ordentlichen Verjährung unterfdeidet, fo 
findet bod) bas Umgekehrte Statt in Betreff der viel längern Beit, die fid) gang 
nad der Grundfagen der Extinktiv-Verjaährung richtet, alfo regelmäßig 30, und 
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in einigen Fallen fogar 40 Sabre ausmacht, ferner in Betreff ber Zeitrechnung, 
welde ebenfalls nad ben Grundſätzen ber erldfdenden Verjäührung beftimmt werden 
mug, und bemmad fo geſchieht, daß ber letzte Tag abgelaufen fein mug, und 
endlich) in Betreff der Unterbredung, indem die außerordentliche Berj., gang wie 
die Ertinftiv-Verj. ber actiones perpetuae ſchon durd die Mittheilung ber Kage 
an den Berflagten wirklich unterbroden wird. Daß aud) in Betreff der in in- 
tegrum restitutio eine Verſchiedenheit zwiſchen ber außerordentlichen und ordent⸗ 
lichen. Verjährung Statt finde, ift gwar beftritten, aber bod) wohl begriinbdet 
(val. ober §. 178. Anm. 2. a. E., S. 305). 


B. 
Vom Crwerh des Cigenthums ohne vorgdngige 
Befiberwerbung. 
1) Vom Frudterwerb durd) Separation, §. 326. 


1) §. 35. J. de rer. divis. (2, 1): Si quis a non domino, 
quem dominum esse crediderit, bona fide fundum emerit, vel 
ex donatione aliave qualibet justa causa aeque bona fide acce- 
perit, naturali ratione placuit, fructus, quos percepit, ejus 
esse pro cultura et cura, et ideo si postea dominus super- 
venerit et fundum vindicet, de fructibus ab eo consumtis agere 
non potest. Ei vero, qui alienum fundum sciens possederit, 
non idem concessum est; itaque cum fundo etiam fructus, licet 
consumti sint, cogitur restituere. 

2) Paul. 1. 48. de adqu. rer. dom.: Bonae fide emtor non 
dubie percipiendo fructus etiam ex aliena re, suos interim facit, 
non tantum eos, qui diligentia et opera ejus pervenerunt, sed 
omnes , quia, quod ad fructus adtinet, loco domini paene est. 
Denique etiam, priusquam percipiat, statim ubi a solo separati 
sunt, bonae fidei emtoris fiunt. Nec interest, ea res, quam 
bona fide emi, longo tempore capi possit, necne; veluti si 
pupilli [leg.: populi] sit, aut vi possessa, aut praesidi 
contra legem repetundarum donata, ab eoque abalienata 
sit bonae fidei emtori. (§. 1.) In  contrarium quaeritur, 
si eo tempore, quo mibi res traditur, putem vendentis esse, 
deinde cognovero alicnam esse, quia perseverat per longum 
tempus capio, an fructus meos faciam? Pomponius, verendum, 
ue non sit bonac fidei possessor, quamvis capiat; hoc cnim 
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ad jus, id est capionem, illud ad factum pertinere, ut quis 
bona aut mala fide possideat. Nec contrarium est, quod longum 
tempus currit, mam e contrario is, qui non potest capere 
propter rei vitium, fructus suos facit. (§. 2.) Et ovium foetus 
in fructu sunt, et ideo ad bonae fidei emtorem pertinent, 
etiamsi praegnantes venierint, vel surreptae sint. Et sane, quin 
lac suum faciat, quamvis plenis uberibus venierint, dubitari 
non potest; idemque in lana juris est. 

3) Idem 1. 4. §. 19. de usurp. (41, 3): Lana ovium fur- 
tivarum, si quidem apud furem detonsa est, usucapi non potest; 
si vero apud bonae fidei emtorem, contra, quoniam in fructu 
est, nec usucapi debet, sed statim emtoris fit. Idem in agnis 
dicendum [si consumti sunt], quod verum est. 

4) Julian. 1. 25. § 1. de usur. (22, 1): In alieno fundo, 
quem Titius bona fide mercatus fuerat, frumentum sevi; an 
Titius bonae fidei emtor perceptos fructus suos faciat? Respond: 
quod ad fructus, qui ex fundo percipiuntur, intelligi debet, 
propius ea accedere, quae servi operis suis adquirunt, quoniam 
in percipiendis fructibus magis corporis jus, ex quo percipiun- 
tur, quam seminis, ex quo oriuntur, adspicitur; et ideo nemo 
unquam dubitavit, quin si in meo fundo frumentum tuum se- 
verim segetes et quod ex messibus collectum fuerit, meum 
fieret: porro bonae fider possessor in percipiendis fructibus id 
juris habet, quod dominis praediorum tributum est. Prae- 
terea cum ad fructuarium pertineant fructus a quolibet sati, 
quanto magis hoc in bonae fidei possessoribus recipiendum est, 
qui plus juris in percipiendis fructibus habent? cum fructuarii 
quidem non fiant, antequam ab eo percipiantur, ad bonae fidei 
autem possessorem pertineant, quoquo modo a solo separati 
fuerint, sicut ejus, qui vectigalem fundum habet, fructus fiunt, 
simulatque solo separati sunt. 


5) Gai. 1. 28. eod.: In pecudum fructu etiam foetus est, 
sicut lac et pilus et lana. Itaque agni et hoedi et vituli statim 
pleno jure sunt bonae fidei possessoris et fructuarii. PartuS 
vero ancillac in fructu non est, itaque ad dominum proprietatis 
pertinet rel. gl. §. 37. J. de rer. div. bie faft woͤrtlich mit 
ber 1. 28. cit. ibereinftimmt, jedoch mit der einen wefentliden Ab⸗ 
weichung, daß dort Statt ,Statim pleno jure etc.” es heißt 
„statim naturali jure dominii fructuarii sunt“. 
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6) Pompon. J. 45. §. 1. de usur.: Fructus percipiendo 
uxor vel vir ex re donata suos facit, illos tamen, quos suis 
operis adquisierit, veluti serendo; nam si pomum decerpserit 
vel ex silva caedit, non fit ejus, sicuti nec cujuslibet bonae 
fidei possessoris, quia non ex facto ejus is fructus nascitur. 


Anm, 1, Daf dem: Cigenthimer der frudttragenden Sache and) bas 
Gigenthum der Früchte zuſtehe, verfteht fid) von felbft, und gwar ift dies in 
Betreff der fructus pendentes immer, in Betreff der fructus separati wenigften3 
regelmagig (Ausnahmen f. in Anm. 2.) der Fall. Dak eB aber mit diefer 
Abfonderung der Frudt genau dtefelbe Bewandtniß habe, wie mit der reellen 
Theilung jeded andern Ganjen, 3. B. der Zertheilung eines Thiers ober bem 
Abbrechen eines Hauſes, und bag bemnad aud bas Cigenthum ber Frudt 
quiritarifd ober bonitarifd) fein müſſe, je nachdem das Gigenthum an der 
Hauptſache quiritarifd ober bonitarifd fet, vgl. Savigniy, Recht bed Beſitzes 
§. 22. a. 6te Aufl. ©. 318, ift eine gewiß nicht gu billigende Behauptung, die 
fon in bem Begriff und der wefentliden Beſtimmung der Frildte ibre voll- 
fiindige Widerlegung findet. Wie völlig fremb aber eine ſolche Anſicht dem 
römiſchen Rechte ift, zeigt fic) im gahlreidhen Anwendungen, und abgefehen von 
vielem Andren erinnere id) nur an die geſetzlichen Beftimmungen über Verpfindung 
künftiger Früchte (vgl. unten §. 372. Anm.), und an ben befannten Grundfag, 
daß die Früchte einer res furtiva deßhalb nicht and) geftohlene Sachen find 
(f. oben §.317. Anm. B. 4), was fie dod) nothwendig fein miifter, wenn die Abſon⸗ 
derung der Frucht gang unter den Pringipien der reellen Fertheilung einer Sade ſtände. 
as Cigenthum an den reell getrennten Theiler ijt durchaus nichts, als das 
frühere Cigenthum ant Ganzen; ba8 Cigenthum an den feparirten Friidten aber 
ijt ein neues Cigenthum. Als Cigenthiimer einer Gade Habe id) auch bad 
Eigenthum der eingelnen Theile, und erwerbe bas Eigenthum der feparicten 
Früchte. Diefes Cigenthum an den Früchten ift alfo nit bas frühere Eigen⸗ 
thum an der fruchttragenden Gace felbjt, ſondern es ift nur eine Folge 
deſſelben. Hieraus geht nun auch von ſelbſt hervor, daß es völlig konſequent 
iſt, dem bonitariſchen Eigenthümer der Hauptſache doch das quiritariſche Eigen⸗ 
thum der Früchte zuzuſchreiben, ganz ähnlich ſo, wie der bonitariſche Eigenthümer 
eines Slaven den Erwerb deſſelben nicht gerade wieder in bad bonitariſche, 
fonbern gewiß aud) in das quiritariſche Cigenthum erhalten fonnte. Go verz 
ſchieden nämlich and) das quiritarifde und bonitarifde Cigenthum an ſich find, 
fo find bod) mit bem legterit die materielfert Rechte bes erſtern verbunden, amd 
namentlid) alfo and das Redht, das volle Cigenthum an ben Früchten der 
Gache gu erwerben. — Daß dieſe verfchiedene Betrachtungsweiſe aud) nod h. 3. T. 
von praktiſchem Cinflup ift, geigt fic) insbefondere bei bem Fruchterwerb von 
Geiten des bonae fidei possessor, denn es ift midjt gu verfennen, daß die 
Savigny’fde Theorie weſentlich aus deſſen irriger Anſicht her das Verhältniß 
ber Früchte und der fruchttragenden Sade zu einander hervorgegangen iſt. Bol. 
jetzt auch Sell ©. 62, Janssen, dominus quemadmod. fructus suos faciat. 
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Aquisg. 1858, Scheurl, Beitrige J. S. 288 fag., BIding, Pand. §. 151. 
Not. 1. u. A. m., ſ. jedoch auch Leijt, Natur bes Cigenth. S. 153 fg. 


Anm ˖ 2. Das eigentlid) nur dem Eigenthümer guftehende Redht auf der 
Griverh der Früchte with beſchränkt durd) bie Befugniß mander Nichteigenthiimer, 
bas Eigenthum berfelben ſchon burd bie blofe Separation zu erwerben, 
und zwar gehört Hierber, abgefeben von ben uns nidt weiter intereffirenden 
Vaſallen: 

1) ber Emphyteuta, J. 25. §. 1. de usur. Savigny, Beſitz §. 22 a. 
a. E. (6. Muflage S. 320.) will died daraus erflaren, weil der Emphvteuta 
ben jurijtijden Beſitz der Hauptfade habe, und nimint eben darum aud) baffelbe 
bei dent Pfandgliubiger an, bem durch antidretifden Vertrag der Fruchtgenug 
eingerdumt ijt; vol. aud Schilling, Lehrbud I §. 161, Ginteni3 J. 
©. 483, Schmid J. S. 101. u. WM. m. In der That aber fcheint es mir 
natiirlider, jene Befugniß des Emphyteuta vielmebr daraus abzuleiter, weil 
bemfelben überhaupt die meifter Rechte de3 Eigenthümers zugeſtanden wurden, 
und wie man 3. B. demſelben die utilis rei vindic. gab, fo mochte e3 Fonfequent 
erſcheinen, ihm aud) das alsbalbdige Cigenthum der feparirvten Früchte eingue 
rdumen. Daß Hiernad bie analoge Ausdehnung diefes Rechts auf dew Pfand⸗ 
gliubiger wegfallen muß, verjteht fid) oon felbjt; vgl. aud) Arndts in Gieger 
Zeitſchr. N. F. III. S. 392 fgg. 

2) Der bonae fidei possessor. (Bgl. Savigny 8. 22a. éte Auflage 
©. 344 fgg.; Wnterholzner im giv. Ard. VIL. S. 3411 fgg.; Backe, bonae 
fidei possessor quemadmodum fructus suos facit. Berol. 1825; Huſchke 
in Tüb. Frit. Reitfdrift II. S. 189 fgg.; Zimmern im Rein. Muſ. III. 
G. 351 fgg.; Frig, Erläutr. gu Wening S. 301 fgg.; Tigerftrdm, die bonae 
fidei possessio §. 9—15. S. 60 fgg.; Puchta, Kurf. der Inſtit. II. §. 242 
geg. E.; Marezoll in Gießer Zeitſchr. XVIII. S. 211 fgg.; Heimbad, die 
Lehre von der Frucht. S. 211 fgg. S. 308 ſgg.; Schmid, Handbuch J. 
S. 105 fag.; Windſcheid in Gießer Zeitſchr. 2. F. IV. GS. 55 fgg.; Sell 
S. 63 fgq.; Janssen cit. p. 10 sqq.; Pagenuftedher I. GS. 101 fgg.; Janke, 
das Fruchtrecht ded redlichen Beſitzers und des Pfandgliubiger’. Erlangen 1862. 
G. 1—185). — Wie nun aber bas Recht beſchaffen fei, weldes der bonae 
fidei possessor an den feparirten Früchten erwerbe, war von jeher ftreitig, und 
ijt es aud nod h. z. T. — 1) Gavigny und Windſcheid a. d. aa. OO. 
(vgl. aud) deffeu Lehrb. der Pand. §. 186) nehmen an, daß der bonae fidei 
possessor nur eben ein folded Necht an den Friidten Habe, wie an ber Haupt: 
fade, alfo nur eine bonae fidei possessio, und daß er nur infofern begiinftigt 
fet, alB ev die Früchte in ſchnellerer eit, nämlich immer in drei Jahren, 
ujufapire, und von der Rejtitution der fonfumirten befreit fei. Tiefer Meinung 
folgt auc) ber Sache nad) Tigerſtröm, obwohl er fid) ©. 97 fgg. den Anſchein 
giebt, ein entſchiedener Gegner der Savigny'ſchen Theorie yu fein. Da er aber 
nidt nur eine Wfufapion der Früchte von Seiten tes bonae fidei possessor 
fiir möglich hält, S. 64 fgg., S. 89. a. E., ſondern fogar aunimmt, dap der 
Gigenthiimer die von dent Donae fidei possessor verdiuferten Früchte unbe- 





620 Drittes Bud. Kap. J. [§. 326. 


benflid von bent Dritten vindigiren diirfe, ©. 94, fo leuchtet ein, bag er, fo 
oft er un aud bas Gegentheil verfichert, in der Wirklichkeit an den Früchten 
fein wahres Eigenthum des bonae fidei possessor, fonbdern eben nur ein 
ſolches Cigenthum, wie an der Hauptfade felbft, alfo mur eine bonae fidei 
possessio annimmt. — 2) Unterholzner in ber angefithrten Whhandlung will 
zwiſchen fructus industriales und naturales unterſcheiden, und aivar foll bei 
ben erftren ei alsbaldiges unwibderruflides Cigenthum, bei den andern aber 
gar Fein Gigenthum, fonbdern mur eine bonae fidei possessio entſtehen. — 
3) Marezoll a. a. O. nimmt ohne Anterſcheidung zwiſchen fructus naturales 
und industriales einen al8balbigen Eigenthums-Erwerb der Früchte an; aber 
diefes Cigenthum dauere nur fo Lange, als der Befiper wirflid) in bona fide 
fei, und mit dem Gintritt einer mala fides falle es ipso jure an ben Cigen- 
thiimer ber frudjttragenden Gade zurück, fofern bie Früchte nidt ſchon vorber 
fonfumirt feien; und hieraus wird damn aud vow M. bie Möglichkeit einer 
Vfufapion, und bie Zuldjfigfeit einer felbftftindigen Vindikation der fructus 
exatantes gefolgert. Diefe Anſicht ijt aud) angenommen von Gintenis, praft. 
Bivilr. L GS. 485. Mot. 31. unb Sell a. a. O. — 4) Der nenefte und ans: 
führlichſte Schriftfteller fiber unfre Lehre, Janke in ber oben angef. Abb., unter- 
ſcheidet zwiſchen bem Rechte gur Reit ber Pandekten-Juriſten und dem Jufti- 
ttianifden Rechte. Nad klaſſiſchem Rechte (S. 86—130) habe der b. f. 
possessor das bonitart{de Cigenthum an den feparirten Früchten, und damit 
einem jeden Dritten gegeniiber alle Cigenthumsredte; neben und über diejem 
bonitarijden Eigenthum des b. f. poss. ftehe aber ba8 echte Cigenthum an den 
Früchten, weldes der dominus der frudhttragenden Gace habe, und natürlich 
müſſe alfo jenes blo8 bonitarifde Cigenthum diefem vollen Cigenthum gegeniiber 
guriidtreten, d. h. die Vindikation bes Cigenthilmers ber fruchttragenden Cade 
erftrede fid) nicht blos auf bie Hauptſache felbft, fondern ergreife aud) ſämmtliche 
Früchte. Dod) werbde ber b. f. poss. gegen die Vindifation der legtren geſchützt 
theils durch Ronfumition (denn mit dem Unterqang bes Objekts miffe natiirlid 
aud bie Bindifation erlöſchen), theils durch Ufufapion, dein, wenn dadurch 
ba8 blofe in bonis habere der Früchte gleichfalls zum givilen ober gleidberedtigten 
Gigenthum gemorbden fei, fo miiffe nad alter Rechtsregel über bie Konkurrenz 
gleicher Rechte ber Beſitz den Ausſchlag geben” (©. 67, und darnad nimmt 
aljo ber Verf. ein plenum dominium plurium in solidum an, wobet der Beſitz 
ben Ausſchlag gebe!). — Nad Suftinianifdem Redte (GS. 180 fgg.) müſſe 
man unterſcheiden zwiſchen Früchten von Grund und Boden und Fritdhten und 
Geburten von Nutzvieh. Yn Betreff der erftren gelte aud) nod im Suftinianifden 
Rechte ganz bas frithere Recht, mie, abgefehen vor zahlreichen Pandektenſtellen, 
indbefondere aud) nod) aus §. 32. und 35. J. de rer. div. (2, 1) hervorgehe, 
und fo fei denn auch mod) int neueſten Rechte ein Fall ded bonitarifden Eigen⸗ 
thums übrig geblieben „als eine letzte, gufillig im Verkehrs- und Rech eben 
des Volks aufredt erhaltene Spur vow dem frühern aweigetheilten Cigenthum* 
(G. 143). Was aber die Fritdhte und Geburten vow Nutzvieh anbelange, fo 
habe hierbei Suftinian durch eine offenbar abfidtlide Gnterpolation ber 1. 28. 
pr. de usur. (inbent bier, wie aus einer Rergleidung mit §. 37. J. de rer. 
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div. mit Evidenz hervorgebe, bie Worte bonae fidei possessoris eingefdaltet, 
und die Worte naturali jure im pleno jure umgewandelt feien) das frithere 
Recht dahin umgeändert, daß ſolche Früchte jest alSbald in das volle unwider— 
rufliche Eigenthum des b. f. possessor fallen ſollten, ſo daß dieſer ſelbſt dann, 
wenn ſie zur Zeit der anhängig gemachten Vindikation noch vorhanden und in 
ſeinem Beſitz wären, dieſelben doch nicht an den Vindikanten herauszugeben 
ſchuldig fet. — 5) Bade in ber angef. diss. nimmt dagegen an, daß der bonae 
fidei possessor an allen Früchten, ohne Unterſcheidung der industriales unb 
naturales, a8 wirkliche volle Cigenthum ſogleich mit ber Separation erwerbe, 
und daß er nur, wenn bie Hauptfadhe von ihm vindizirt werde, officio judicis 
angubalten fet, bie fructus exstantes in das Cigenthum des fiegenden Vindi⸗ 
fanten 3u ibertragen. Dieſe legtre Anſicht wird vow den meifterr Neueren 
angenommen, val. 3. B. auger den ſchon Angeff. Zimmern, Fritz, Pudta, 
Heimbadh, Schmid, Janffen, Pagenfteher aud nod BWening, Lehrb. 
§. 121. 140, Mühlenbruch, Lehrb. §. 250, Schilling, Lehrb. IL. §. 161, 
Gifden, Borlef. §. 282, Arndts, Lehrb. §. 156, Böcking MW. §. 154, 
Bring §. 54, Scheurl, Beitr. I. S. 287 fgg., Oernburg in Heidelb. frit. 
Reitidr. 1. S. 144 foq., Leift, Natur des Cigenth. ©. 157 fgg. u. A. m. Qn 
ber That ift diefelbe aud) meiner Ueberzeugung nad die allein ridtige, und gwar 
fommt e3 dabei wefentlid) auf folgende Punkte an: 

a) Es ift ſchon an einem anbern Orte darauf bingebeutet worden, daß 
ber bonae fidei possessor, und gwar im Ganzen unabbingig von der conditio 
usucapiendi, fingirter Cigenthiimer fei (§. 303), worans dann noth: 
wendig hervorgeht, dab thm aud), fo lange dieſe Fiftion dauert, die Cigenthums- 
rechte gugeftanben werden miifjer. Namentlich gehdrt dahin aud bas Recht ded 
Fruchterwerbs, und gwar barf man ihm an den Früchten nicht etwa wieder nur 
ein fingirtes Gigenthum zuſchreiben, fondern daffelbe mug nothwendig, eben tr 
wolge jener Fiftion, ein wirkliches ächtes Cigenthumsredt fein. Ganz 
ähnlich, wie int flaffifden Rechte der fogenannte bonitariſche Eigenthümer — 
eben weil ihm bas in bonis bie materiellen Rechte bes Gigenthums gab — ar 
den Früchten feiner Sache nicht blos bonitarifdes, fondern suppositis suppo- 
nendis das volle quiritarifde GCigenthum erwarb, mußte es fid) aud) mit bem 
bonae fidei possessor verhalten. Died with mm and auf dad Bollftindigfte 
durch unfere Quellen beftitigt, Julian fagt geradezu: bonae fidei possessor 
in percipiendis fructibus id juris habet, quod dominis praediorum trv- 
butum est (T. 4.), unb Paulus erflirt: loco domini paene est (7. 2.) 
und am einem andern Orte (T. 3.): fructus statim bonae fidei emtoris fit, 
nec usucapi debet; und wenn endlid Gaius lehrt: fructus statim pleno jure 
sunt bonae fidei possessoris (T. 5.), fo barf dod) wohl nicht bezweifelt 
werden, daß ber bonae fidei possessor an den Früchten ein andered Recht, als 
an ber Hauptiade, bak er daran das volle quiritariſche Cigenthum Hat. Dazu 
fommt, daß Suftinian in §. 85. J. de rer. div. (T. 1.) ben Frudterwerd 
des bonae fidei possessor mitten in ber Lehre von bem Cigenthums- 
Erwerb abbanoelt, und daß Papinian in 1. 1. §. 2. de pign. et hyp. 
(20, 1) dem Gigenthiimer der frudttragenden Gache dann, wenn fich diefelbe in 
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ber bonae fidei possessio eine3 Dritten befinbdet, alles Cigenthum an den 
Früchten abfpridjt (quod in fructibus dissimile est, qui nunqnam debitoris 
fuerunt). Hiergu fommen dann nod dte ftet wiederfebrenden Ausdrücke: 
fructus suos facit, 1. 25. §. 1. 2, 1.45. de usuc., ejus fiunt fructus, 
], 18. fin. quib. mod. ususfr. amittit. (7, 4), 1.48. pr. de adqu. rer. dom., 
]. 4. §. 19. de usurp. et usuc., fructus ad eum pertinent, 1. 25. §. 2. de 
usur., 1. 48. §. 2. de adqu. rer. dom., 1. 48. §. 6. de furt., und nicht weniger 
entſcheidend fpridt fitr ein wahres Eigenthumsrecht an den Friidten von Seiten 
de3 bonae fidei possessor die Nebeneinanderftellung defjelben mit bem Uſu⸗ 
fruftuar, 1. 13. fin. quib. mod. usufr. vel usus amittit., 1. 25. 8. 1, 1. 28. 
pr. de usur., und bem Gmphyteuta, 1 25. §. 1. de usur., welche Beiden 
dod) gewiß bas wahre Cigenthum am ben Früchten erwerben. Endlich Fann aud 
nod) al8 ein nicht unbedeutendes Moment fiir die richtige Meiming angefiibrt 
werben, daß der Fruchterwerb in Parallele gejtellt wird mit demjenigen Criverb, 
welder ber gutgliubige Befiger eines Sklaven an bem madt, quod servus 
operis suis adquirit, 1. 25. §. 1. de usur., denn bag bied nidt blos in bie 
bonae fidei possessio, fowbdern in dad volle Eigenthum des Beſitzers fallt, ift 
bod) wohl unbeftreithar. — Diefe Quellen-Ausſprüche blos von einer bonae fidei 
possessio an ben Früchten und von dem Rechte verflehen gu wollen, durd 
Konſumtion ber Früchte von der Reftitution befreit gu fein (Gavigny G. 316. 
Note), ift meiner Ueberzeugung mad unmöglich, und id muß e3 daber bez 
aiweifeln, bag Gavigny’s Anſicht „ſich fo ſtreng beweifen laffe, wie irgend etwas 
im römiſchen Rechte“. Namentlich fann ich die Argumentation von Windſcheid 
a a. O. S. 103 fgg. nicht alB einen folden Beweis anerfennen. Diefelbe geht 
im Wefentliden auf Folgendes hinaus: ber bonae fidei possessor einer frucht⸗ 
tragenden Gace habe allerdings aud) an den Griidten nur wieder etne bonae 
fidei possessio, wozu blos noch fomme, dag er tegen ihrer Ronfumtion gu 
feinemt Erſatz verpflidjtet fei, weil der Regel nad Fruchtkonſumtion feine Be⸗ 
reicherung enthalte; dieſes Recht, die Früchte ohne Erſatzpflicht konſumiren gu 
dürfen, geftalte fid) in ber unjuriſtiſchen, ungenauen Auffaſſung de3 gemeinen 
Leben leidht gu einem Cigenthumsredt an dew Früchten, und fo Hatten dann 
die Ausdriide fructus suos facit, ejus fiunt u. dg. im Volke leicht entiteber 
können; die fo im Leben entftandenen Ausdrücke feien bann fpdter aud in die 
Sprade der Suriften iibergegangen, ohne daß jedoch weiter gehende prattifde 
RKonfequengen davaus gezogen worden feien, wenn man fid aud freilid) nidt 
imnter ber urfpriingliden engeren Bedeutung diefer Worte bewußt geblieben fet. 
Yh finde aber nur eine fehr geringe Wahrſcheinlichkeit in der Bermuthung, dab 
bie rimifden Juriſten Wusdriide, die bet dem Volfe aus einer gang ungenauen 
und unjuriftifden Auffaffung ber Verhaltniffe entftanden waren, und die in ihrer 
wahren juriftifden Bedeutung einen gang andren Ginn Hitten, fo ohne Weitere’ 
als juriſtiſche Kunſtausdrücke abdoptirt Haber follten; und nod unglaublider will 
es mir vorfommen, daß ein Gaius, Sulian, Papinian, Paulus, in fo 
nebelbafter Unklarheit über bie Bedeutung diefer Ausbriide geſchwebt haben 
follten, wie Windſcheid ihnen diefes andidtet. — Der wunberlide Cinfall vor 
Sane von einem bonitarifden Cigenthum bes b. f. possessor, neben welchem 
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dann nod -— nidjt etwa ein nudum jus Quiritium — fondern ein plenum 
dominium des Eigenthümers der frudttragenden Sade vorfomment foll, bedarf 
wohl feiner befondren Widerlegung. 

b) Daz dem bonae fidei possessor zuſtehende Cigenthum an ben Friidten 
it unwiderruflich. Zwar ift allerdings ber Beſitzer, wenn ihm die Haupt: 
face mit der rei vindicatio abgebolt wird, aud) zur Reftitution der nod vor⸗ 
handenen Früchte verpflicditet, aber diefes ift nur eine officio judicis eintretenbe 
Obligation, und bas Cigenthum der Früchte hort alfo nicht eher auf, ald bis 
diejer Obligation Genüge gefdeben und bie Uebertragung wirklid) erfolgt ijt, 
§. 35. J. de rer. divis., §. 2. J. de offic. judic. (4,17), 1. 22. C. de R. V. 
(3, 32), und bierauf bezieht fid) aud) bad interim suos facit in 1. 48. de 
adqu. rer. dom. (iiber andre Auslegungen ber 1. 48. cit. vergleidhe Heimbach 
G. 224 fgg. und die dort zahlreich Angefiibrten; fiehe and) nod) Marezoll 
a. a. 0. S. 240 fgg.). Hatte alfo etwa der Befiper die Früchte vorber an 
einen andern veriupert, fo kann der Eigenthümer ber Hauptfache dieſelben unter 
feiner Vorausſetzung von dem Dritten vindiziren, und aud) gegen ben bonae 
fidei possessor felbft fann eine felbftftinbige Bindifation ber Früchte nidt 
Statt finden. Daß man nad Gavigny’s und Janke's Theorie nothwendig gu 
anbren Ergebniffen gelangen müßte, verfteht ſich von felbft, vgl. aud Wind⸗ 
ſcheid aa. O. S. 124 fag., aber aud) Marezoll in der angefiihrten Ab⸗ 
handlung S. 226 fag., obwohl er bem reblichen Befiper ein wirkliches Eigen⸗ 
thumsrecht an den Früchten beilegt, ftimmt in bdiefer leptren Konſequenz mit 
Savigny iberein, indem er vow dem Grundſatze ausgeht, daß der bonae fidei 
possessor fein Gigenthum ipso jure verliere, fobald feine bona fides aufhöre, 
alfo namentlid) aud) durd) Litisfonteftation, und daß eben deßhalb aud) eine 
ſelbſtſtändige Vindikation ber Früchte gulaffig ſein müſſe; vgl. aud) Gell a. a. O. 
6. 72 fgg. Sn der That ift aber da’ Dogma, welded Marezoll diefer 
Deduftion zu Grunde legt, weder in ber Natur der Sache, mod in ben Geſetzen 
begründet, denn aus der — nidt einmal von allen römiſchen Juriſten aner- 
Fannten — MRegel, daß, um Cigenthum ber Früchte gu erwerben, fortbanernde 
bona fides nöthig fet (j. lit f.), Fann bod gewiß nidt gefolgert werden, daß 
burd) mala fides superveniens aud) das bereit3 erworbene Cigenthum wieder 
verloren werde, und daß died aud) nidt durch bad unbeftimmte: interim suos 
facit in 1. 48. de adqu. rer. dom. bewiefen werden fann, bedarf feiner Aus⸗ 
führung. Aber feloft, wenn man bie Prämiſſe Marezoll’s gugeben könnte, wie 
man es gewiß nidt kann, fo würde bod ber darauf gebaute Schluß febr 
problematifd fein. Da nämlich die Umwandlung ber bona in eine mala fides 
und der damit angeblid) verfuilpfte Cigenthums-Nebergang auf dew Kiger 
jedenfalls erft eine Folge der Litis-Ronteftation fein, alfo erft nad) ber Litis⸗ 
Konteftation eintreten würde, fo ift ber Kiger bis gur Litid-Ronteftation 
in feinem Augenblide Cigenthiimer ber Frildte geweſen, umd es dilrfte daher 
feine Eigenthums-Klage nad römiſchen Grundfigen ſchwerlich als begründet 
angeſehen werden können, vgl. auch oben S. 260. — In der That hat denn 
auch Marezoll kein einziges unzweideutiges Geſetz anführen können, in welchem 
eine ſelbſtſtändige Vindikation ber Früchte einem bonae fidei possessor gegen⸗ 
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liber zugelaſſen würde, und die eingige von ihm genannte 1. 48. de evict 
(21, 2): 

Julian. ,Vaccae emtor, si vitulus, qui post emtionem natus est, 

evincatur, agere ex duplae stipulatione non potest‘ 
(vgl. Marezoll a. a. O. S. 254) gehört gewiß nicht hierher, denn nidt mur, 
bap bier vow einem vitulus post emtionem natus bie Rede ijt, und alfo bie 
Suppoſition nahe Itegt, dak bas Kalb fdon vor der Tradition geboren war: 
fo ift ja aud) durch gar nichts in der Stelle angedeutet, daß ber Käufer ein 
bonae fidet possessor, und nod) weniger, daß er aud) gerade nod im Augen⸗ 
bli€ ber Separation in bona fide geweſen fei. G3 fam bem Suriften, wie der 
Fortgang der Stelle nod deutlicher zeigt, lediglich darauf ait, gu zeigen, daß 
durch bie Eviktion eines fructus die duplae stipulatio nidt verfallen fet, weil 
fructus al8 corpus von bem ususfructus al8 jus weſentlich verſchieden fet, und 
gum Bwed biefer Demonftration fupponirt er einen Fall, in welchem ein fructus 
bem Käufer evingirt wird, ohne ſich auch nur entfernt um die näheren Voraus- 
ſetzungen diefer evictio fructus ju fiimmern. Daß e8 aber Fille giebt, in 
welden einem Känfer eter frudttragenden Gade der fructus cvingirt werden 
fan, wird von Niemanden geleugnet, und mehr, ald bdiefer ungweifelbafte Sab 
fann aus der 1. 48. cit. unmöglich gefolgert werden. — Umgekehrt fprechen 
aber gegen die Anſicht, daß aud) gegen einen bonae fidei possessor, qui 
fructus suos fecit, eine felbjtjtinbige Binbdifation der Früchte möglich fei, febr 
beftimint mehrere Gefege, und gwar namentlid die 1. 4. C. do crim. expil. 
hered. (9, 32): 

Gordian. ,}ructus autem rerum, quas mala fide tenuit, —--— — 

suos non facit, sed exstantes quidem vindicari, consumtos vero 

condict posse, procul dubio est‘, 
denn augenſcheinlich werber bier bas: fructus suos facere und: bie Möglichkeit 
einer felbftftinbdigen Rlage wegen ber Früchte (vindicatio ober condictio) als 
Gegenſätze aufgefabt, fo bag, wo bad Cine eintritt, bad Andre wegfillt. Ganz 
dafjelbe tritt flar hervor in 1. 22, 8. 2. de pign. act. (18, 7): 

Ulp. ,Si praedo rem pignori dederit, competit ei et de fructibus 

pignoraticia actio, quamvis ipse fructus suos non faciet; 

@ praedone enim et vindicari exstantes possunt, et consumti 

condic“, 

und and in 1. 3. C. de cond. ex lege (4, 9): 

Dioclet. et Masximian. ,,Mala fide possidens, de proprietate 

victus, exstantibus fructibus vindicatione, consumtis vero con- 

dictione conventus, eorum restitutioni parere compellitur“, 
wird ausſchließlich gegen den mala fidei possessor eine ſelbſtſtändige Klage 
wegen ber vor ihm gezogenen Früchte eingeräumt. Vol. aud) Schmid, Handb. L 
©. 118. Note 53, Arndts, Lehrb. §. 156. Arm. 3. 

c) Vow ber eben angedeuteten Verbindlidkeit gur Reftitution wird der 

Befiger urd) Konfumtion frei, vgl. auger den angefiigrten Stellen aud) nod 
I. 40. fin. de adquir. rer. dom. (41,1). Unter RKonfumtion ift aber nidt 
blos eigentlicher Verbrauch, fondern namentlich aud) Spegififation und Veriuferung 


§. 326.] Vom Cigenthum. 625 


gu verfteben. (Wird ber Bejiger mit der hereditatis petitio belangt, fo treten 
freilid) in Folge des SC. Juventianum anbre Grunbfiige ein, ſ. die Lehre von 
ber H. P. §. 506). — Wenn man auger ber Konſumtion fehr gewöhnlich auch 
nod) bie Ufufapion ber Früchte ald Vefreiungsgrund von ber Reftitution nennt, 
fo Fann died nad) den obigen Ausführungen unmöglich gebilligt werden, ba Uſu⸗ 
fapion'ber eigenen Sache nicht möglich ift, und Sachverjährung überhaupt feinen 
Befreiungsgrund von obligatorifden Verbindlichkeiten abgeben kann. Auch in diefer 
Beziehung ijt jest wieder Marezoll a. M., indem er in ber angef. Abhandlung 
S. 213 fgg. (ogl. aud) deffen Progr. bonae fidei possessor quatenus tructus 
perceptos usucapere possit. Lips. 1843) ben Beweis ju führen verfudt, dag 
bier alferdings von einer Uſukapion die Rede jein könne, und daß dadurch das 
ohnedied widerrufliche Gigenthum gu einem unwiderruflichen werde. Wenn man 
fretfid) mit Marezoll annehmen ditrfte, daß der Cigenthiimer der frudttragenden 
Sache eine felbftjtindige Bindifation wegen ber fructus exstantes gegen den 
gutgläubigen Befiger hatte, fo würde fic zur Moth aud) eine Ufufapion diefer 
Früchte als Ausſchließungsgrund einer folden Vindikation, ziviliſtiſch fonjtruiren 
lajjen. Muß man aber bie Unhaltbarkeit dieſer Annahme anerfennen (wel. 
vorber det lit. b.): fo fann unſere Frage offenbar nur die fein, ob nicht dod 
etwa bie Geſetze ſingulärer Weiſe eine Ujufapion zugelaſſen haben, mit der 
freilich ſehr eigeuthümlichen Wirkung, daß dadurch ber gutgläubige Befiger von 
der Verbindlichkeit zur Reſtitution befreit würde. Ich muß dies entſchieden in 
Abrede ſtellen, denn die Stellen, die Mare zoll dafür anführt, ſind gewiß nicht 
beweiſend. Was nämlich die J. 2. ſin. pro suo (41, 10) anbelangt, ſo gehört 
dieſe offenbar gar nicht hierher, da in der ganzen Stelle mit keinem Worte von 
der Uſukapion, ſondern lediglich von der possessto pro suo die Rede ijt. Jn 
1, 4. §. 5. de usurp. (41, 3): 

Paul. ,Fructus et partus ancillarum et foetus pecorum, si detuncti 

non fuerunt, usucapi possunt‘ 
wird freilid) die Möglichkeit der Ufufapion vow Früchten anerfannt, aber diefe 
Möglichkeit wird aud) meines Wijfens von Niemanden geleugnet, indem e3 aud) 
nad unferer Anſicht gar mande Faille geben Fann, in denen Fritchte ufufapirt 
werden. Gollte alfo bie Stelle ixgend etwas fiir Marezoll beweijen, jo müßte 
bier ber Crblajjer gerade alg bonae fidei possessor der frudttragenden Gade 
gedacht werden, wozu body fo wenig eine Nöthigung vorliegt, daß vielmehr die 
Worte „si defuncti non fuerunt fehr beſtimmt bagegen fpreden; denn wire 
ber Grblafjer bonae fidei possessor ber Hauptfade geweſen, fo wiirbe er ja, 
felbft nad Marezoll's Theorie, Cigenthiimer ber Früchte geworden fein: und die 
Borausfepung: ,si [fructus] detuncti non fuerunt* wiirbe alfo offenbar auf 
diejen Fall nicht paſſen. (Freilich ſcheint Marezoll S. 215. die Worte ,si de- 
functi non fuerunt* nidt auf die Früchte, fondern auf bie frudjttragende Gade 
qu beziehen; aber dag died fdon aus grammatifden Gründen unzuläſſig tft, 
bedarf wohl Feiner bejonderen Ausführung). — Was die 1. 48. §. 5. de furt. 
(47, 2) anbelangt ; 

Ulp. ,Ancilla si surripiatur praegnans, vel apud furem concepit, 

partus furtivus est, sive apud furem edatur, sive apud bonae fidei 
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possessorem, sed in hoc posteriore casu furti actio cessat; sed si 
concepit apud bonae fidei possessorem, ibique pepererit, eveniet 
ut partus furtivus non sit, verum etiam usucapi possit. Idem et 
in pecudibus servandum est, et in foetu earum quod in partu‘, 
fo ift eB, wenn man damit ben fid) unmittelbar anſchließenden §. 6. in Ver⸗ 
bindung bringt: 
„Ex furtivis equis nati statim ad bonae fidei emtorem pertinebunt; 
merito quia in fructu numerantur; at partus ancillae non numeratur 
in fructu‘ ; 
und dann bedenft, daß aud) die Pferde gu den pecudes, und aljo die Fohlen 
gu den foetus pecudum gebiren (f. unten lit. e. geg. ©), gana von felbjt 
flar, bag bie in ben Worten , Idem et in pecudibus servandum est‘ aus- 
gefprodene Gleichſtellung zwiſchen partus ancillae und foetus pecudis fic 
ausſchließlich auf bie Frage über Furtivität bezieht, indem ja, wad bie 
Vfufapion anbelangt, ber unmittelbar folgende §. 6. gerade dagu beftinunt ift, 
bie mefentlide Verſchieden heit zwiſchen bem Sklavenkind und den Chierjungent 
hervorzuheben, daß diefe legteren statin, alſo nidjt erjt durch Ujufapion, dem 
bonae fidei emtor jufallen. Hiernach leuchtet ein, daß diefe Stelle, wenn man 
fie in ihrem vollen Zuſammenhang auffapt, fo wenig fir Maregoll ſpricht, dap 
daraus vielmebr unmittelbar die richtige Anficht mit Evidenz hervorgeht; val. 
aud bag schol. ad Basil. LX. 12. fr. 48. §. 6. (fei Heimb. V. p. 494): 
,sed et si apud bonae fidei possessorem conceptus et editus sit partus, 
non confestim ejus fit, ut fructus, sed triennio usucapitur*®. Ganj daſſelbe 
ift endlich auch mit ber von Marezoll ſchließlich nocd angefiihrten 1. 4. §. 19. 
de usurp. (T. 3.) der Fall. Wenn man nämlich dieſe Stelle nur nidt fo, wie 
Maresoll, interpungirt, bag man nämlich binter: quoniam in fructu est ein 
Gemifolon fest, ſondern vielmehr fo, wie es in bem obigen Abdruck gefchehen ijt, 
daß ba nur ein Komma fteht, und alfo die Morte: nec usucapi debet in un: 
mittelbare Verbindung mit bem contra treten (vgl. bef. Backe cit. p. 35 sqq., 
und f.aud Heimbad a. a. O. G. 232. 314, Windſcheid a. a. O. S. 86 fgg.): 
fo ift der Flare Sinn dieſes Paulinifcen Ausſpruchs der: , wenn geftoblene Schaafe 
bei dem Diebe gefdyoren werden, fo wird aud) bie Wolle yu einer res furtiva, 
und es fillt aljo Ufufapion binweg; werden dagegen bie Sdaafe bei einem gut- 
gläubigen Käufer gefdoren, fo fat gwar dieſes Hindernif der Ufufapion (die 
Hurtivitit) hinweg, aber von Ufufapion ift dennoch Feine Rede, weil der redliche 
Beſitzer fogleid mit der Separation volles Eigenthum erwirbt, vgl. auc Basil. 
1. 3. fr. 4. §. 19: ,Lana ovium, si quidem fur eas totondit, nemo usucapit; 
si vero bonae fidei emtor, statim ejus fit, nam fructus est‘. Gol. ilber: 
haupt gegen Marezoll aud) nod) Heimbad aa. O. S. 308 fgg., Schmid 
a. a O. S. 115 fag. S. 120 fgg, Gell S. 74 fag. 

d) Vie bisher angeführten Gefege find aber auch entfdeibend gegen die 
von Unterholzner angenommene Unterſcheidung, denn ohne alle Unterfdeibung 
zwiſchen fructus naturales und industriales wird dort gefagt, theils bag ber 
bonae fidei possessor ba8 Gigenthum ber feparirten Früchte, alfo gewiß aud 
ber naturales, erwerbe (fiebe die bei a. citt. Gefege), theil3, bag er bie exstantes, 
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aljo gewiß aud) die industriales , herausgeben müſſe (vgl. die bei b. gitt. Ge⸗ 
fepe). Mit Haren Worten aber entfcheibet gegen Unterholgner die J. 48. pr. 
de adqu. rer. dom. verb.: non tantum eos, qui diligentia et opera ejus 
pervenerunt, sed omnes (j. T. 2), benn die Auslegung von Unterholzner 
S. 323 fgg. ift gewiß unguldjfig. Das eingige Geſetz, auf welded fid) Unter: 
holzner mit einigem Scheine ſtützen fann, ift die 1. 45. de usur. (T. 6), indem 
dort allerbdings ein folcher Unterfdted in Betreff der Frau gemacht wird, welche 
von ihrem Chemanne mit einem Grundftiide befchenkt ijt: aber offenbar berubt 
dies bod) nur darauf, weil der beſchenkte Chegatte etgentlid) gar nidt bonae 
fidei possessor ijt, da ihm wegen der Nichtigkeit folder Schenkungen die justa 
causa possessionis feblt umd bie Endworte der 1. 45. cit.: steuti nec cujus- 
libet bonae fide: possessoris beredtigen und keineswegs zu der Ausdehnung 
jener Unterſcheidung anf jeden b. f. possessor, dba ihr Ginn nidt, wie Untere 
bolgner will, der tft, daß fein, fondern vielmebr ber, daß nicht jeder b. f. 
possessor bie fructus naturales erwerbe, nämlich eben der nidt, bem es an 
einer justa causa possessionis feblt, und deſſen bona fides fid) alfo auf einen 
Red tZirrthum ftiipt; vgl. auch oben §.83. Anm. 1. g. E. (Ueber die zablreichen 
anderweiten Erklärungen der 1. 45. §. 1. cit. vgl. Backe cit. p. 159 sqq., 
Heimbad GS. 251 fag., Janke S. 48 fag. ©. 77, Windſcheid GS. 126 fgg., 
welder Letztre fogar aus biefer Stelle heraus interpretiren will, bag ein b. f. 
possessor iiberhaupt an feinerlet Früchten, weder an naturales nod) an in- 
dustriales, ein Eigenthumsrecht ermerbe!) Die Worte bes §. 35. J. de divis. 
rer.: pro cultura et cura ftreiten aber fiir Unterholguer nicht tm Mindeſten, 
ba ber Ginn ber ganzen Stelle nur ber ijt: ber b. f. possessor, dejjen Beſitz 
jidh auf eine justa causa gründe, folle als Crjag fiir feine angerendete Mühe 
und Roften bas umviderruflide Cigenthum der fonjumirten Früchte erhalten. 

e) Uebrigen3 verbdient e3 nod) bemerft gu werden, daß das bisher ge- 
ſchilderte Recht bed b. f. possessor fid) nur auf wahre Früchte, nicht aud 
auf Acceffionen bezieht. Wn diefen ift alfo natiirlid) nur wieder eine b. f. pos- 
sessio, eben fo wie an ber Hauptſache begriinbdet, und da nun bekanntlich nad 
römiſcher Anſicht der partus ancillae nidt zu den Fritdten, fonbern gu ben 
Acceffionen gehort, 1. 28. 8. 1. de usur., 1. 48. §. 6. de furt. §. 37. J. de 
rer. divis., fo erflaren fic) daraus von felbft bie Stellen, wornach das Slaven: 
find allerding3 erjt von bem b. f. possessor ufufapirt werden mug, vgl. 3. B. 
1. 10. §. 2. de usurp., 1. 48. §. 5. de furt., vgl. aud 1. 11. §. 2—5. de 
Publ. in rem act. (6, 2). Wenn aber Unterbolgner S. 333 fgg., dem 
aud 3. B. Schilling, Lehrb. ber Inſtit. und Geſch. bes rdm. Private. Bod. II. 
Leipzig 1837. GS. 538. Anm. h. beiftimmt, hierher aud) den jungen Nachwuchs 
vor Heerden zählen will, fo ift dies ganz unbegriindet. Zwar hat allerdings 
der Ufufruftuar einer Heerde die Verbindlidfeit, mit dem frifden Nachwuchs, 
der aber bod fogleid in fein volles Gigenthum fällt, §. 37. J. de 
rer, divis., 1. 69. de usufr. (7, 1), 1. 28. de usur., die Heerde gu ergangen, 
weil er bie Verbindlicdfeit hat, bas Objekt des Nießbrauchs nicht gu deterioriven, 
1. 68. §. 2, 1. 69. de usufr.; aber wie fann daraus der Schluß geredhtfertigt 
werden, dag ber b. f. possessor, bem eine foldje Berbindlidfeit befanntlid 
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nidt obfiegt, diefen Nachwuchs gar nidt ins Cigenthum, fondern nur in 
eine b. f. possessio erhalten folle? Dad direkte Gegentheil fteht aud tn J. 28. 
de usur. (T. 5.) und 1. 48. 8. 2. de A. R. D. (T. 2.4. ©), und es ift 
reine Millfiir, diefe Geſetze blos von nicht in einer Heerde gehaltenem Gingelvieh 
verftehen gu wollen. Unterholgner wurde gu fener irrigen Annabme banpt- 
ſächlich durch 1. 48. §. 5. 6. de furt. betwogen, weil dort ber foetus pecorum 
bent partus ancillae gang gleichgeftellt, die Gillen von Pferden aber davon 
unterſchieden würden, was fic) eben mur durch jene Annahme erklären laſſe. 
Der Sinn dbiefer Stelle ift aber vielmehr folgender: „in Betreff der Frage, wann 
Thierjungen res furtivae feien, entſcheiden ganz die Grundfage über den partus 
ancillae; in Betreff ber anderen Frage aber, ob Thierjungen erft durch Nfufapion 
ober ob fie fogleid) in’ Eigenthum bes b. f. possessor fallen, unterſcheiden ſich 
diefelben wefentlid) von den Sklavenkindern“, f. oben lit. c. Wenn bet dem 
erſten Puukt foetus pecorum, bei dem zweiten aber Gillen genannt werden, fo 
find damit nur verſchiedene Ausdrücke gewählt, um daran dte Theorie über 
Thierjungen im BVergleid) mit SHlavenfindern zu entwiceln, und der Juriſt bat 
alfo aud) nidjt tm Entfernteſten die WUWhficht gehabt, ben foetus pecudum und 
die Füllen fid) entgegenfeben zu wollen, wad er and um fo weniger fonnte, ba 
ja bie Pferde cbenfallS gu den pecudes gezählt werden, §. 1. J. ad leg. Aquil. 
(4, 3), 1 2. §. 2. ad leg. Aquil. (9, 2). — Sn 1. 4 §. 19. de usurp., 
worauf fid) Unterholzner and) nod) beruft, find aber wobl die Worte: si 
consumti sint, etn unedited Gloſſem, indem fie nad) feiner Theorie einen 
wahrhaft guten Ginn geben, f. jedoch über die zahlreichen, aber m. & gan; 
uubefriedigenden Auslegungen diefer Worte Backe p. 207 sqq., Puchta, Kurſ. 
Hi. ©. 670. Not. rr, Marezoll S. 248 fgg, Heimbad GS. 217 fgg., 
Schmid S. 117, Windſcheid S. 87 fag., Bidding I. S. 137, Rudorff 
ju Puchta's Vorleſ. §. 166. Anm. 3, Janke GS. 91 fgg. 

f) Da die Fiktion de Cigenthums bei der b. f. possessio nicht gerade 
abhingig ift von der conditio usucapiendi, fo erflirt es fid leicht, daß bas 
Recht zur Ufufapion und gum Fruchterwerb nit in allen. Begiehungen amter 
gleichen Vorausfegungen fteht. Namentlich fann der Fruchterwerb auch bet foldien 
Sachen vorfommen, iweldje der Uſukapion entzogen find, wie 3. B. bei res 
furtivae, 1. 48. pr. §. 1. fin. de A. R. D. (41, 1), 1. 4. §. 19. de usurp. 
(41, 3), 1. 48. §. 5. 6. de furt. (47, 2) und umgekehrt wird gum Frucht⸗ 
erwerb gefordert, daß ber Befiker aud) nod) im Augenblick der Geparation fid 
im guten Glauber befinde, während dod zur Uſukapion nad) rimifch-rechtlichen 
Pringipien mur anfinglide bona fides verlangt wird. Wenigſtens wird diefer 
Rechtsſatz hurd gang beftimmte Ausfpriide von Ulpian, African und Paulus 
bewieſen, 1. 23. §. 1, 1. 40, 1. 48. de A. R. D., während freilich Julian in 
1, 25. §. 2. de usur. die entgegengefebte Theorie gu vertheidigen ſcheint. 6. 
bariiber Gliid VU. S. 271. Anm. 90, Unterholzner S. 346 fgg., Backe 
J. c. p. 148 sqq., Ligerftrim S. 87 fgg., Heimbad) G. 265 fog , Schmid 
G. 107 fog., Scheurl, Beitr. 1. S. 298. , 

g) Endlich muß bier aud nod) hervorgehoben werden, dag der b. f. 
possessor nicht erft durch Pergeption, fondern ſchon durch blofe Separation bag 
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Cigenthum der Friichte erwirbt, 1. 18. quib. mod. usufr. amitt., 1. 25. §. 1. 
de usur. |. 48. de adqu. rer. dom., ein Gag, ber fid) von felbft aus bem 
oben angedeuteten Grunde dieſes ganzen Rechts ergeben mute; val. aud 
Heimbad S. 207 fgg. Uebrigens leuchtet es von felbjt ein, daß diefe Be- 
ſtimmung mod ein febr erhebliches Argument gegen die Savigny'ſche Theorie 
darbietet. Wenn man nämlich mit Gavigny bie Befugniß bes b. f. possessor 
an den Früchten auch wieder mur als eine b. f. possessio anffaffer wollte: fo 
wiirbe im Golge jener Beſtimmungen die wunderliche Anomalie entitehen, daß 
eine bonae fidei possessio angenommen werden miifte, ohne bap bod Beſitz 
vorhanden wäre; denn dag eine separatio fructuum nidt nothwendig einen 
Beſitzerwerb invelvirt, gebt vor felbft aus bem Begrijfe derfelben Hervor; vgl. 
aud Heimbad S. 238 fag., Pudta, Borlef. J. §. 166. 


2) Vom Eigenthums-Erwerb durch Acceffion. 


Weftphal §. 402 fgg. ©. 215 fgg., Gefterding §. 2 fgg. 
S. 190 fag., Schmid, Handb. J. §. 10. S. 124 fag, Sell 
S. 253 jgg., Pagen|tedher If. S. 128 fgg. Val. aud van 
Wickevoot Crommelin de jure accessionis sec. principia jur. 
Rom. et hodicrni. Lugd. Bat. 1822. Pars I. p.1—73, Wadter 
in Weiffe’s Rechtslex. J. S. 11 fyg., Puchta, Kurſ. der Inſtitut. 
II. §. 242. 


a) Im Wllgemeinen. §, 327. 
b) Snsbefondere. 


aw) Unbeweglides tritt gu Unbeweglidem. (Alluvio, 
avulsio, alveus relictus, insula nata). 
§. 328. 


Ki dy, givil. Erörtr. 1. No. 1. ©. 3-90, Schnaubert, de 
alvei derelicti adquisitione. Jen. 1812, Hermannsebder, die 
Alfuvien. Munchen 1856. 

1) Gai. 1. 7. de adqu. rer. dom. §. 1: Praeterea quod 
per alluvionem agro nostro flumen adjicit, jure gentium nobis 
adquiritur; per alluvionem autem id videtur adjici, quod ita 
paulatim adjicitur, ut intelligere non possimus, quantum quo- 
quo momento temporis adjicitur. 8. 2. Quodsi vis fluminis 
partem aliquam ex tuo praedio detraxerit ct meo praedio attu- 
lerit, palam est, eam tuam permanere. Plane si longiore 
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tempore fundo meo haeserit , arboresque, quas secum traxerit, 
in meum fundum radices egerint, ex eo tempore videtur meo 
fundo acquisita esse. Bgl. §. 20. 21. J. de rer. divis., wo am 
Schluſſe gewig aus Verſehen (j. jedod) aud) Köchy a. a. O. 
©. 8 fgg. und Schrader ad h. 1. p. 187) videntur m. f. ad- 
quisitae esse fteht, jo dab hier nicht von dem GCigenthum der 
pars praedii, fondern nur von dem der Baume die Rede ware. 


2) Idem 1. 7. eod. §. 5: Quodsi toto naturali alveo re- 
licto flumen alias fluere coeperit, prior quidem alveus eorum 
est, qui prope ripam praedia possident, pro modo scilicet la- 
titudinis cujusque praedii quae latitudo prope ripam sit; novus 
autem alveus ejus juris esse incipit, cujus et ipsum flumen, 
id est publicus juris gentium. Quodsi post aliquod temporis 
ad priorem alveum reversum fucrit flumen, rursus novus 
alveus eorum esse incipit, qui prope ripam ejus praedia pos- 
sident. Cujus [leg.: cum cujus] tamen totum agrum novus 
alveus occupaverit, licet ad priorem alveum reversum fuerit 
flumen, non tamen is, cujus is ager fuerat, stricta ratione 
quidquam in eo alveo habere potest, quia ct ille ager, qui 
fuerat, desiit esse, amissa propria forma, et quia vicinum 
praedium nullum habet, non potest ratione vicinitatis ullam 
partem in eo alveo habere; sed vix est, ut id obtineat. § 6. 
Aliud sane est, si cujus ager totus inundatus fuerit, namque 
inundatio speciem fundi non mutat, et ob id, quum recesserit 
aqua, palam est ejusdem esse, cujus et fuit. gl. aud) §. 23.24. 
J. de rer. divis., wo aber in § 23. die Worte: cujus tamen 
tot. agrum rel., und namentlid) alfo aud) die widtigen Schluß—⸗ 
worte: sed vix est, ut id obtineat jehlen. — 3) Alfenus Varus 
1. 38. eod.: Attius fundum habebat secundum viam publicam, 
ultra viam flumen erat et ager L. Titii; fluit flumen paulatim; 
primum omnium agrum qui inter viam et flumen esset, ambedit 
et viam sustulit, postea rursus minutatim recessit, et alluvione 
in antiqaum locum rediit; respondit, quum flumen agrum et 
viam publicam sustulisset, eum agrum ejus factum esse, qui 
trans flumen fundum habuisset; postea quum paulatim retro 
rediisset, ademisse ei, cujus factus esset et addidisse ei, cujus 
trans viam esset, quoniam ejus fundus proximus flumini esset; 
id autem, quod publicum fuisset, nemini accessisse; nec tamen 
impedimento viam esse ait, quo minus ager. qui trans viam 
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alluvione relictus est, Attii fieret, nam ipsa quoque via fundi esset.— 
4) Pompon. |. 30. §. 3. eod.: Alluvio agrum restituit eum, quem 
impetus fluminis totum abstulit. Itaque siager, qui inter viam 
publicam et flumen fuit, inundatione fluminis occupatus esset, sive 
paulatim occupatus est, sive non paulatim , sed eodem impetu 
recessu fluminis restitutus, ad pristinum dominum pertinet; flumina 
enim censitorum vice funguntur, ut ex privato in publicum 
addicant, et ex publico in privatum. Itaque sicuti hic fundus, 
quum alveus fluminis factus esset, fuisset publicus, ita nunc 
privatus ejus esse debet, cujus antea fuit. Gal. Pompon. 1. 23. 
quib. mod. ususfr. amitt. (7, 4). — ©. tiberhaupt Ridy GS. 
55 fgg., Gefterding, Cigenth. ©. 210 fag., Schmid S. 131 fgg. 

5) Pompon. 1. 30. §. 2. de adqu. rcr. dom.: Tribus modis 
insula in flumine fit: uno cum agrum, qui alvei non fuit, amnis 
circumfluit; altero, quum locum, qui alvei esset, siccum re- 
linquit et circumfluere coepit; tertio, quum paulatim colluendo 
locum eminentem supra alveum fecit, et eum alluendo auxit. 
Duobus posterioribus modis privata insula fit ejus, cujus ager 
propior fuerit, quum primum extitit; nam et natura fluminis 
haec est, ut cursu suo mutato alvei causam mutet, nec quid- 
quam intersit, utrum de alvei duntaxat solo mutato, an de co, 
quod superfusum solo et terrae sit, quaeratur; utrumque enim 
ejusdem generis est. Primo autem illo modo causa proprietatis 
non mutatur. 


Anm. 1, Oas Flupbett hort, fobalb es waſſerleer geworden ijt, auf, 
eine res publica 3u fein, und fallt in bas Eigenthum der Adjagenten, wobei 
eB auch ganz einerlei iff, ob der Flug das Bett verlaffen hat (alveus relictus), 
ober ob umgefehrt bad Bett oder ein Theil bed Vettes über bie Wafferflade 
emporgeftiegen ijt (insula nata). Der Eigenthumserwerb einer neu entftandenen 
Snfel muß alfo ganz unter die Prinjgipien des alveus relictus fallen, und bar: 
nad verfteht es fic) von felbft, bab bier nidt vow Inſeln, die im Meere oder 
etwa in einem flumen privatum entiteben, 1. 7. &. 3. de adqu. rer. dom., 
§. 22. J. de rer. divis., ober von ſchwimmenden Inſeln, 1. 65. §. 2. de 
acqu. rer. dom., ober von folden Inſeln die Mede fein fann, die durch eine 
Theilung bes Fluſſes in zwei Arme entftehen, 1. 30. §. 2. eod., fombdern es 
können nur die Inſeln bierher gezogen werden, welche fic) als über bie Wafer: 
fläche erhöhtes Flußbett Herausftellen, 1. 30. §. 2. cit., und aid) bas verſteht 
fid) barnad von ſelbſt, daß, wm ben Eigenthums-Antheil ber beiderfeitigen 
Adjagenten gu beſtimmen, niemals eine Linie durch bie Mtitte der Inſel, fondern 
immer mur durch die Mtitte ded Fluſſes zu giehen iff. — ft aber einmal eine 
Inſel entftanden, und alfo in da8 Gigenthum eines Adjazenten gefommen, ſo 
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gilt dieſelbe nun gang, wie eit anderes Ufergrundſtück, und vergrifert fid) etwa 
bie Inſel durch neue Anſchwemmung, fo totrmt died nur bem Infel-Gigenthiimer 
zu Gute, follte fid) diefelbe mun auch in die Region eines andern Adjazenten 
erftveden, 1. 56. pr. de adqu. rer. dom., und bildet fid) zwiſchen ber Inſel 
und bem Uferland eine neue Inſel, fo wird diefelbe zwiſchen dem Inſel-Eigen⸗ 
thitmer und dem jenfettigen Adjazenten fo vertheilt, als wenn ber eine Flußarm 
ber gange Fluß wire, 1. 65. §. 3. eod., und gama dajfelbe tritt ein, wenn biefer 
Flußarm austrodnet, J. 56. §. 1. eod. — Wie fich gu diefen Grundſätzen ber 
Ausſpruch bes Labeo in J. 66. §. 4. verbalte (, Labeo — —: siid, quod in publico 
innatum aut aedificatum est, publicum est, insula quoque, quae in flumine 
publico nata est, publica esse debet*), ijt febr beftritten, vgl. Köchv 
a. a. O. S. 25 fag., Wächter cit. S. 15 fag, Schmid aa O. GS. 127. 
Not. 22. Bielleidht wollte Labeo mur fagen: es fei ein thoretifd möglicher 
Weije zu redtfertigender Gab, daß die in einem öffentlichen Fluſſe entſtandene 
Inſel eigentlich felbft publici juris fein müſſe; vielleicht tft aber die Stelle auch 
mur gu überſetzen: „wenn es wahr wire: bag Alles, was in publico entftanden 
ober errichtet ijt, publicum fei, dann müßte ja auch die in einem öffentlichen 
Fluß entftanbdene Snfel publ. juris fein’, fo daß alſo aus der anerfannten 
Irrigkeit ded letzten Satzes auch bie Unbhaltbarfeit ber erjten Behauptung gefolgert 
wiirbe, f. aud) Gefterding S. 200 fgg. Goviel ift übrigens ganz gewiß, dak 
Labeo felbft, wie alle anbdern römiſchen Suriften, bad Cigenthumaredt der 
Adjazenten in ber oben angegebenen Weife als ausgemacht vorausfepte, f. bef. 
1. 6b. §. 2. eod., und bag alfo bie 1. 65. §. 4. cit. unſre obigen Grundfige 
unmöglich zweifelhaft madden fan. 

Anm. 2. Ueber hie bei und nicht mehr anwendbare Befdrintung ber 
in dieſem Sen beſprochenen Grwerbarten auf agri arcifinii, vgl. 1.16. de adqu. 


rer. dom., 1. 1. §. 6. de flum. (43, 12). S. Niebubr, vim. Gefd. Bd. IT. 
ate Ausg. 1830. S. 694 fgg., Boeding, Ynftitut. 1. S. 325 fga. 


B) Bewegliches tritt gu Unbeweglidem, (Inaedi- 
ficatio, satio, plantatio). §. 329. 


1) §. 29. J. de rer. divis. (f. oben §. 300.); §. 30. eod.: 
Ex diverso si quis in alieno solo sua materia domum aedi- 
ficaverit, illius fit domws, cujus et solum est. Sed hoc casu 
materiae dominus proprictatem ejus amittit, quia voluntate 
ejus intelligitur alienata , utique si non ignorabat. se in alieno 
solo aedificare; et ideo, licet diruta sit domus, materiam tamen 
vindicare non potest. Certe illud constat, si in possessione 
constituto aedificatore soli dominus petat domum suam esse, 
nec solvat pretium materiae et mercedes fabrorum, posse eum 
per exceptionem doli mali repelli, utique si bonae fidei pos- 
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sessor fuerit, qui aedificavit. Nam scienti, alienum solum esse, 
potest objici culpa, quod aedificaverit temere in eo solo, quod 
inteliigeret alienum esse. gl. aud) 1. 7. §. 10—12. de adqu. 
rer. dom. — 2) Antoni. 1. 2. C. de R. V. (3, 32): — — Id, 
quod in solo tuo acdificatum est, quod in eadem causa manet, 
jure ad te pertinet. Si vero fuerit dissolutum, ejus materia 
ad pristinum dominum redit, sive bona fide sive mala aedi- 
ficium exstructum sit, si non donandi animo aedificia alieno 
solo imposita sint. 


3) §. 31. J. de rer. divis.: Si Titius alienam plantam in 
suo solo posuerit, ipsius erit, et ex diverso si Titius suam 
plantam in Maevii solo posuerit, Maevii planta erit, si modo 
utroque casu radices egerit; ante enim quam radices egerit, 
ejus permanet, cujus fuerat. Adeo autem ex eo, quo radices 
egit planta, proprietas ejus commutatur, ut si vicini arbor ita 
terram Titii presserit, ut in ejus fundum radices egerit , Titii 
effici arborem dicamus; ratio enim non permittit, ut alterius 
arbor esse intelligatur, quam cujus in fundum radices egisset. 
Et ideo prope confinium arbor posita, si etiam in vicini fundum 
radices egerit, communis fit. VBgl. 1.7. §. 13. de adqu. rer. 
dom. (wo die Worte: Adeo autem — arborem dicamus {o 
lauten: His conveniens est, quodsi vicini arborem ita terra 
presserim, ut in meum fundum radices egerit, meam effici 
arborem). — 4) Pompon. J 6. §. 2. arbor. furt. caesar. (47, 7): 
Si arbor in vicini fundum radices porrexit, recidere eas vicino 
non licebit, agere autem licebit, non esse ei jus, sicuti tignum 
aut protectum immissum habere. Si radicibus vicini arbor 
aletur, tamen ejus est, in cujus fundo origo cjus fuerit. — 
5) Paul. 1. 26. §. 2. de A. R. D.: Arbor radicitus eruta et in 
alio posita, prius quam coaluerit, prioris domini est; ubi 
coaluit, agro cedit, et si rursus eruta sit, non ad priorem 
dominum revertitur; nam credibile est, alio tcrrae alimento 
aliam factam. 


6) §. 32. J. de rer. divis.: Qua ratione autem plantae, 
. quae terrae coalescunt, solo cedunt, eadem ratione frumenta 
quoque, quae sata sunt, solo cedere intelliguntur. Caeterum 
sicut is, qui in alieno solo aedificaverit, si ab eo dominus 
petat aedificium, defendi potest per exceptionem doli mali se- 
cundum ea, quae diximus, ita ejusdem exceptionis auxilio tutus 
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esse potest is, qui alienum fundum sua impensa bona fide 
consevit. 


Anm. 1. Obgleich fo viel ausgemacht ift, daß bad auf meinem Grund 
und Boden von einem Ander aufgeridhtete Gebäude mir zufällt, obne Unter: 
ſchied, ob der Bauende um mein Cigenthunt wufte ober nidt, fo ſind doch die 
übrigen Recdhtsverhaltniffe, mamentlid) be3 malae fidei possessor, ziemlich 
zweifelhaft. Hierher gebdren insbefondere folgende Ausſprüche unfrer Quellen: 
a) Sm §. 30. J. de rer. divis. und in 1. 7. §. 12. de A. R. D. (Gaiud) 
wird demjenigen, welder wiffentlid) auf einem fremden Grunbdftiide baute, nit 
nur bas Retentionsredt wegen feiner Auslagen, fondern auch die BVindifation 
ber Materialien nad) Zerſtörung de8 Hauſes abgefproden. — b) Yn 1. 37. de 
R. V. (6, 1) (Sulian und Ulpian] und 1. 5. C. de R. V. (8, 32) 
[Gordian] wirh dem malae fidei possessor das Retentionsrecht ab-, und 
nur das jus tollendi jugefproden, und hiermit ftimmt aud 1. 16. C. de R. V. 
überein, wornach mur der bonae f. poss. ein Retentionsreht in Anfprudh 
nehmen fann; vgl. aud) Cod. Gregor. lib. IIT. tit. 2. const. 2. (edid. Haenel 
p. 17*): Aedificium in alieno agro exstructum solo cedere, sumtusque 
eo nomine factos non nisi bonae f. emtorem per retentionem posse ser- 
vare, certissimi juris est. — c) Nad) Paulus in 1. 38. de H. P. (5, 3) 
hat ber bonae f. poss. wegen impensae utiles bag jus retinendi: ,praedo 
autem de se queri debet, qui sciens in rem alienam impendit. Sed 
benignius est, in hujus quoque persona haberi rationem impensarum; 
non enim debet petitor ex aliena jactura lucrum facere, et id ipsum 
officio judicis continebitur, nec exceptio doli mali desiderabitur‘. — 
d) Gnblid hat Antonin in] 2. C. de R. V. vorgefdrieben, daß nicht nur 
ber, weldjer bona fide, fonbdern aud ber, welder mala fide cin Gebiude auf 
frembem Boden erriditet hat, die Baumaterialien nach erftdrung des Gebäudes 
vindiziren dürfe. — Gine wahrhaft befriedigende Vereinigung diefer verfchiedenen 
Stellen ift meines Erachtens nicht möglich, ba in denſelben offenbar von ver- 
ſchiedenen Grundprinzien ausgegangen with. Dod aber laſſen ſich im Sinne 
des Juſtinianiſchen Rechts durch eine formale Verbindung dieſer verſchiedenen 
Ausſprüche folgende Reſultate aufſtellen: 1) Der malae fidei poss. bat allge⸗ 
mein das jus tollendi, natürlich mit den gewöhnlichen Beſchränkungen dieſes 
Rechts; vgl. bie Stellen bet lit. b. — 2) Gin jus retinendi ſteht bem m. f. 
poss. nidjt au, nad ben Geſetzen bet a. und b., und die bei c. angefithrte 1. 38. 
de H. P. fann nur als eine Gingularitht bet der Crbfchaft3flage betrachtet 
werden, wag twit um fo eber annebmen können, da ja aud in anbern Be— 
gtehungen die Rolle bes Verklagten bei ber hered. petitio vielfad) ausgezeichnet 
ijt. — 3) Aft bad Gebäude jerftirt, fo barf aud) ber malae fidei possessor 
ſeine Materialien wieder vindiziren, indem nun fein Gigenthum wieder auflebt, 
er miifte benn ben animus donandi gebabt haben, lit. d., und gerade vor 
einer Vorausſetzung der legten Art find dann hie Gefewe bei lit. a. zu verfteber. 
Bol. aud) iiberhaupt Gell in feiner Zeitſchrift III. S. 313 fgg, Schmid 
aa. O. S. 145 fag. — Bei diefer Erörterung ift natürlich gang von dem 
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Halle abgefeben, menn der, welder wiffentlich auf frembdem Grund und Boden 
ein Gebäude erricitet, mit bem Cigenthiimer in einem befondern Nerus, 3. B. 
al Niebbraucher, Pachter u. dgl. fteht, denn hier entſcheiden natiirlid) nidt die 
vorher angegebenen Grundſätze, fondern mur die Pringipien bes gu Grunde 
liegenden befondern Rechtsverhältniſſes. — 

Ueber den zweiten Hauptfall, wenn der Eigenthümer von Grund und 
Boden fremdes Material verbaut, ſind namentlich auch die früheren Erörterungen 
liber die actio de tigno juncto zu vergleichen, ſ. §. 300. 

Anm. 2. An Vetreff der plantatio find hier zwei Punkte hervorzuheben: 

4) Man hat vielfad) über bas Verhältniß der 1 7. §. 13. de A. R. 
D. (§. 31. J. de rer. divis.) und der 1.6. 8. 2. arbor. furt. caesar. (ſ. 
T. 3 und 4.) geftritten, und nicht felten einen Widerſtreit diefer Gefege ange- 
nommen, indem nad ber erjten Stelle Alles darauf anzukommen fdeine, in 
wejjen Grundſtück der Baum femme Wurzeln getrieben hat, während nad 1. 6. 
cit. died als irrelevant betrachtet und vielmehr Wiles darauf geftellt fei, in 
cujus fundo origo arboris fuerit, alfo auf weſſen Grundftiid der Stamm 
hervortrete. Dads Verhaltnip dieſer Gefege tft aber fehr einfach) folgendes: Wenn 
auf meinem Grundftid ein Baum hervorwächſt (,s8i in meo fundo origo 
arboris fuerit“). fo gehort ber Baum mir, mag er aud) feine Wurjzeln in des 
Nachbars Grundſtück ſchlagen, und daraus alfo feine Nahrung ziehen; denn died 
berechtigt den Nachbar nur zur Anſtellung der Negatorienklage, giebt ihm aber 
nicht das Eigenthum des Baums (1. 6. cit.). Wächſt aber ein Baum nicht aus 
meinem Grunbftiid hervor, ſondern wird er erſt auf daſſelbe verpflanzt, dann 
fommt er nidt eber in mein Cigenthum, als bid er aud) in meinem Grunbdftiide 
Wurzeln gefdlagen bat, und davon tft eB eine konſequente Folge, bak, wenn 
id den Baum meines Nachbars allmählig auf mein Grundftiid heriibergezogen 
babe (fo daß alfo fein Gtamm nun auf meinem Grundftid aus dem Boden 
bervortritt), derfelbe erft baun in mein Gigenthum fommt, wenn er aud 
Wurzeln in mein Grundftiid getrieben hat (1. 7. §. 13. cit.). — Die verſchiedene 
Lefeart in den Xnftitutionen und in der 1. 7. cit. ijt tm Wefentliden unbe- 
beutend, indem in den Sniftitutionen mur vorauggefept wird, dag der Baum fid 
feloft allmählig auf das andere Grundftiid herübergezogen hat, mas bei ab- 
Kingigem Boden febr leicht möglich iſt. — Die vielfad) belobte Idee von 
@’ Arnaud, conj. lib. I. c. 1, man miiffe bie Worte der 1. 7. §. 13. cit.: 
quodsi vicini arborem ita terra presserim davon verftehen, dag Jemand einen 
AE bes Nadhbarbaums heriibergezogen, und einen Ginleger davon gemadt habe, 
und Tribonian habe den Gaius mifverftanden, ſ. aud 3. B. Weſtphal GS. 376, 
Hipfner §. 327. Not. 3, Gefterding G. 238, Schrader ad §. 31. J. de 
rer. divis., ift meiner Anficht nad grundlos, und eben fo wenig Fann ich aud 
bie 1. 22. pr. quod vi aut clam (43, 24): 

„Si vitem meam ex fundo meo in fundum tuum deprehenderis 

( Vulg.: depresseris), eaque in tuo fundo coaluerit, utile est 

interdictum Quod vi aut clam intra annum; sed si annus praeter- 


ierit, nullam remanere actionem; radices, quae in meo fundo sint, 


twas fieri, quia his accessiones sint‘, 
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von folden Abfenfern verftehen, ſondern es ift darin gary berfelbe Fall, wie 
in L 7. §. 13. cit. gu fupportiver, dag Semand den Weinftod feines Nachbars 
auf fein Grundſtück herübergezogen hat. 

2) Benn ein Baum auf der Grenge fteht, fo gehört er beiden Cigenthiimern, 
und gwar nidt pro indiviso, fonbdern pro diviso, ,pro regione « ujusque 
praedii‘, 1. 7. §. 18, 1. 8. pr. de A. R. D.; wird aber ein folder Baum 

‘ ausgegraben ober abgehauen, fo entftebht num eine tralbre communio pro indiviso: 

Paul. 1. 19. pr. comm. divid. (10, 3): , Arbor, quae in confinio nata 
est, item lapis, qui per utrumque fundum extenditur, quamdiu 
cohaeret fundo, e regione cujusque finium utriusque sunt, nec in 
communi dividundo judicium veniunt; sed cum aut lapis exemtus 
aut arbor eruta vel succisa est, communis pro indiviso fiet et veniet 
in communi dividundo judicium, nam quod erat finitis partibus, 
rursus confunditur. Quare [leg.: qua ratione] duabus massis duorum 
dominorum conflatis, tota massa communis est, etiam si aliquid ex 
prima specie separatum maneat: ita arbor et lapis separatus a fundo 
confundit jus dominii‘. 

Gefterding S. 214 fgg. glaubt nun aber; Paulus habe diefe Anſicht 
nachher wieder guriidgenommen, und man miiffe alfo aud nad der Trennung 
be Baums nod immer partes pro diviso annehmen: 

Paul. |. 83. pro socio (17, 2): „Illud quaerendum est, arbor, quae 
in confinio nata est, item lapis, qui per utrumque fundum exten- 
ditur, an, cum succisa arbor [est] vel lapis exemtus ejus sit, cujus 
fundus, pro ea quoque parte singulorum esse debeat, pro qua 
parte in fundo fuerat; an, qua ratione duabus massis duorum do- 
minorum conflatis, tota massa communis est, ita arbor hoc ipso, 
quo separatur a solo, propriamque substantiam in unum corpus 
redactam accipit, multo magis pro indiviso communis fit, quam 
massa? Sed naturali convenit rationi, et postea tantam partem 
utrumque habere, tam in lapide, quam in arbore, quantam et in 
terra habebat*. 

Diefe Anſicht ift aber gemif verfehrt. Der Sinn diefes Geſetzes ift 
vielmehr folgender: Wenn ein auf der Grenze zweier Grundſtücke ftehender Baum 
gefällt wird, fo ift eine doppelte Anſicht denkbar. Erſtens nämlich fonnte man 
meinen, es verdndere fics dadurch gar nichtS in ben bisherigen Eigenthums-Ver⸗ 
hältniſſen, fondern die beiden Cigenthiimer bebielten ihre partes pro diviso, 
wie fie fie vor der Fällung des Baums batten, „da ja auc) mit einem Baume, 
ber gang anf meinem Grundftiid fteht, nach der Fällung deffelben feine Ver⸗ 
Gnberung im Gigenthumsredte vorgeht”. (Died ift meines Eradtend ber Sinn 
ber Worte: cum succisa arbor vel lapis exemtus ejus sit, cujus fundus, 
und id) nehme feinen Anftand, da8 est hinter arbor wegzutverfen, indent obne- 
bied die Stelle nicht fonftruirt werden fann. Daß dieſe Aushilfe beffer ift, als 
bie von Holoander ſſ. Geb. ad h. J.], fcheint unzweifelhaft). Zweitens aber 
kann man aud) fo fagen: „gleichwie die Mtaffen gweier Gigenthiimer, wenn fie 
mit einanbder fonfundirt werden, in ein wabres Miteigenthum pro indiviso fallen; 
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fo mug died nod um fo mehr mit dent Baum der Fall fein, wenn derſelbe durd 
Trennung vom Boden eine felbftftindige einkörperliche Eriſtenz erhält“. Diefe 
leBtere Anficht wird von Paulus ſtillſchweigend gebilligt, wie ſchon aus der gangen 
Art und Weife, in der ev bie Frage, mit ber Einflechtung de3 Grinds, aufwirft, 
evident hervorgeht, mie aber nod) mehr aus den Schlußworten erbellt, denn Hier 
gebt er auf eine Erörterung ein, bie nur unter Vorausfepung ber zweiten An- 
fidht wahren Ginn hat. Wenn man ndmlid ein Miteigenthum pro indiviso 
annintmt, fo Fann nod bte fernere Frage aufgeworfen werben, gu welchem ideellen 
Theile der gemeinſchaftliche Baum einem Jeden der beiden Miteigenthümer gufalle, 
ob einem Seden gur Halfte, ober ob vielnmehr ber jewige ideelle Antheil mad) ber 
Größe de3 fritheren reellen Theil zu beftimmen fei? und auf diefe Frage ante 
wortet Paulus in ben Tepten Worten; sed naturali convenit rationi rel., wie 
aus den, blos auf bie Größe bezüglichen Ausdrücken tantam — quantam klar 
genug hervorgeht, ſo daß man in der That nicht wohl begreifen kann, wie 
Gefterding aus dieſen Worten folgern konnte, Paulus habe vielmehr ber erſten 
oben als möglich angedeuteten Anſicht beiſtimmen wollen, und alſo ſeine frühere 
Meinung widerrufen. — Daß gegen die hier vertheidigte Meinung and) nicht der 
Ausſpruch Marzian's in J. 8. §. 1. de A. R. D. angeführt werden kann: 
„Sed et si in confinio lapis nascatur, et sunt pro indiviso com- 
munia praedia, tunc erit lapis pro indiviso communis, si terra 
exemtus sit‘, 
mag man min bier int Anfang ber Stelle die handſchriftliche Lefart pro indiviso 
beibebalten, ober vielinehr pro diviso leſen, bebdarf Feiner näheren Ausführung. 
Bol. aud Schmid GS. 155 fgg. Note 94. 


y) Bewegliches tritt gu Beweglidem. (Scriptura, 
pictura, partus ancillae, adjunctio). §. 330. 


1) §. 33. J. de rer. divis.: Literae quoque, licet aureae 
sint, perinde chartis membranisque cedunt, ac solo cedere 
solent ea, quae inaedificantur aut inseruntur; ideoque si in 
chartis membranisve tuis carmen vel historiam vel orationem 
Titius scripserit, hujus corporis non Titius, sed tu dominus 
esse videris. Sed si a Titio petas tuos libros tuasve membra- 
nas, nec impensas scripturae solvere paratus sis, poterit se 
Titius defendere per exceptionem doli mali, utique si earum 
chartarum membranarumve possessionem bona fide nactus est. 
Bol. 1. 9. § 1. de A. R. D. 

2) §. 34. J. eod.: Si quis in aliena tabula pinxerit, qui- 
dam putant, tabulam picturae cedere, aliis videtur picturam, 
qualiscunque sit, tabulae cedere; sed nobis videtur melius esse, 
tabulam picturae cedere. Ridiculum est enim, picturam Apellis 


638 Drittes Bud. Kay. 1. [§. 330. 


vel Parrhasii in accessionem vilissimae tabulae cedere. Unde 
si a domino tabulae imaginem possidente is, qui pinxit, eam 
petat nec solvat pretium tabulae, poterit per exceptionem doli 
mali submoveri. At si is, qui pinxit, possideat, consequens 
est (?!), ut utilis actio domino tabulae adversus eum detur, 
quo casu si non solvat impensam picturae, poterit per exceptio- 
nem doli mali repelli, utique si bona fide possessor fuerit ille, 
qui picturam imposuit. Illud enim palam est, quod, sive is, 
qui pinxit, surripuit tabulam, sive alius, competit domino 
tabularum furti actio. Ggl. Gai. IL. 78. und in J. 9. §. 2. de 
A. R. D. ©. aud 1. 23. 8. 3. de R. V.: Sed et id, quod in 
charta mea scribitur, aut in tabula pingitur, statim meum fit, 
licet de pictura quidam contra senserint propter pretium picturae, 
sed necesse est ei rei cedi, quod sine illa esse non potest. 
(Die, gewiß gu vermeinende, Anwendung diejer Grundjage auf 
Daguerrotypbilder unterſucht Madai im zivil. Archiv XXVI. 
©. 212 fgg.). 

3) Paul. 1. 23. §. 2. de R. V.: Si quis rei suae alienam 
rem ita adjecit, ut pars ejus fieret, veluti quis statuae suae 
brachium aut pe‘lem alienum adjecerit, aut scypho ansam vel 
fundum vel candelabro sigillum aut mensae pedem, dominum 
ejus totius rei effici vereque statuam suam dicturum et scyphum, 
plerique recte dicunt. yl. 1. 26. §. 1. de A. R. D. 


4) Idem |. 23. § 5. de R. V.: Item quaecunque aliis 
juncta sive adjecta accessionis loco cedunt, ea, quamdiu co- 
haerent, dominus vindicare non potest, sed ad exhibendum 
agere potest, ut separentur et tunc vindicentur, scilicet excepto 
eo, quod Cassius de ferruminatione scribit. Dicit enim, si sta- 
tuae suae ferruminatione junctum hrachium sit, unitate majoris 
partis consumi, et quod semel alienum factum sit, etiamsi inde 
abruptum sit, redire ad priorem dominum non posse. Non idem 
in eo, quod adplumbatum sit, quia ferruminatio per eandem 
materiam facit confusionem, plumbatura non quidem efficit. 
Ideoque in omnibus his casibus, quibus neque ad exhibendum 
neque in rem locum habet, in factum actio necessaria est. At 
in his corporibus, quae ex distantibus corporibus essent, constat 
singulas partes retinere suam propriam speciem, ut singuli ho- 
mines, singulae oves; ideoque posse me gregem vindicare, quam- 
vis aries tuus sit immixtus, sed et te arietem vindicare posse. 
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Quod non item in cohaerentibus corporibus eveniret; nam si 
statuae meae brachium alienae statuae addideris, non posse 
dici brachium tuum esse, quia tota statua uno spiritu continetur. 
(Girtanner in Ihering's Jahrbb. I. S. 163 fgg.). 


3) Bom GCigenthums-Crwerh durch Sonfufion und 
Kommirtion, §. 331. 


Weftphal §. 459 fg. S. 363 fgg., Gefterding §. 36 fg. 
S. 275 fog., Schmid J. §.12. S. 179 fgg. Bal. auch Buchholtz, 
Verjude Nr. 10. S. 118 fgg. 

1) §. 27. J. de rer. divis.: Si duorum materiae ex vo- 
luntate dominorum confusae sint, totum id corpus, quod ex 
confusione fit, utriusque commune est, veluti si qui vina sua 
confuderint, aut massas argenti vel auri conflaverint. Sed et 
si diversae materiae sint, et ex iis propria species facta sit, 
forte ex vino et melle mulsum, aut ex auro et argento electrum, 
idem juris est, nam et eo casu communem esse speciem non 
dubitatur. Quod si fortuito et non voluntate dominorum con- 
fusae fuerint vel diversae materiae, vel quae ejusdem generis 
sunt, idem juris esse placuit. 

2) 8. 28. J. eod.: Quod si frumentum Titii frumento tuo 
mixtum fuerit, si quidem ex voluntate vestra, commune rit, 
quia singula corpora, id est singula grana, quae cujusque 
propria fuerunt, ex’ consensu vestro communicata sunt. Quod 
si casu id mixtum fuerit, vel Titius id miscuerit sine tua vo- 
luntate, non videtur commune esse, quia singula corpora in 
sua substantia durant, nec magis istis casibus commune fit 
frumentum, quam grex intelligitur esse communis, si pecora 
Titii tuis pecoribus mixta fuerint. Sed si ab alterutro vestrum 
totum id frumentum retineatur, in rem quidem actio pro modo 
frumenti cujusque competit, arbitrio autem judicis continetur, 
ut ipse aestimet, quale cujusque frumentum fuerit. 

3) Javolen. 1. 78. de solut. (46, 3): Si alieni numi inscio 
vel invito domino soluti sunt, manent ejus, cujus fuerunt; si 
mixti essent ita, ut discerni non possent, ejus fieri, qui accepit, 
in libris Gaii scriptum est; ita ut actio domino cum eo, qui 
dedisset , furti competeret. (Dernburg in Heidelb. frit. Ztiſchr. 
I. ©. 155). 
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Ill. Bon den Redtsmitteln des Cigenthumers. 
A. Yon der rei vindicatio. 


Dig. VI. 1, Cod. III. 32. de rei vindicatione. — Wejtphal 
§. 903 fag. S. 693 fgg., Glück, Romment. VOL. S. 26 fgg., 
Gefterding §. 44 fag. S. 309 fgg., Schmid, Handb. I. §. 15. 
S. 268 fag., Cell S. 295 fgg., Pagenftedher UL S. 5 fgg., 
Pellat p. 109 sqq. — Kritz, Darjt. pratt. Mtaterien des rom. 
Rechts. Band I. (Aber die Vindifation und die Publiz. Kage), 
Wetzell, der rim. Vindikationsprozeß. Leipzig 1845, Molitor, la 
possession etc. Gand. 1851. p. 233 sqq., Delbried, die dingliche 
Rage des deutſchen Rechts. Leipzig 1857, Heimbach in Weiſke's 
Rechtslexikon XIII. ©. 1 fgg., Lehr, de la revendication 
en droit Romain. Strasb. 1857. Vgl. auch Buchholtz, juriſt. 
Abhandl. Nro. 1. (worin unterſcheidet ſich die hered. petitio und 
bie rei vindicatio ?”). 


1) Gubjefte und Objefte der RKlage. §. 332, 


1) Paul. 1. 23. pr. bh. t.; In rem actio competit ei, qui 
aut jure gentium, aut jure civili dominium adquisivit. 

2) Ulp. 1. 9. h. t.: Officium autem judicis in hac actione 
in hoc erit, ut judex inspiciat, an reus possideat. Nec ad 
rem pertinebit, ex qua causa possideat; ubi enim probavi rem 
meam esse, necesse habebit possessor restituere, qui non 
objecit aliquam exceptionem. Quidam tamen, ut Pegasus, eam 
solam possessionem putaverunt hanc actionem complecti, quae 
locum habet in interdicto Uti possidetis vel Utrubi. Denique 
ait, ab eo, apud quem deposita est vel commodata, vel qui 
conduxerit, aut qui legatorum servandorum causa vel dotis 
ventrisve nomine in possessione esset, vel cui damni infecti 
nomine non cavebatur, quia hi omnes non possident, vindicari 
non posse. Puto autem, ab omnibus, qui tenent et habent 
restituendi facultatem, peti posse. — 3) Constantin. 1. 2. C. 
ubi in rem actio exerceri debeat (3, 19): Si quis alterius 
nomine quolibet modo possidens immobilem rem litem ab aliquo 
per in rem actionem sustineat, debet statim in judicio domi- 
num nominare, ut, sive in eadem civitate degat, sive in agro, 
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sive in alia provincia sit, certo dierum spatio a judice defi- 
niendo, eoque ad notionem ejus perducendo, vel ipse in loca, 
quibus praedium situm est, perveniens vel procuratorem mittens 
actoris intentiones accipiat. Si vero post hujusmodi indultum 
tempus minime hoc, quod dispositum est, facere maluerit, 
tanquam lite, quae ei ingeritur, ex eo die, quo possessor ad 
judicem vocatus est, ad interrumpendam longi temporis prae- 
scriptionem contestata, judex, utpote domino possessionis nec 
post hujusmodi humanitatem sui praesentiam faciente, edictis 
legitimis proponendis eum citare curabit, et tunc in eadem 
voluntate eo permanente, negotium summatim discutiens, in 
possessionem rerum actorem mitti non differet, omni allegatione 
absenti de principali quaestione servata. 


4) Ulp. 1. 1. 8. 3. bh. t.: Per hanc autem actionem non 
solum singulae res vindicabuntur, sed posse etiam gregem 
vindicari Pompon. libro lectionum XXV scribit. Idem et de 
equitio caeterisque, quae gregatim habentur, dicendum est. 
Sed enim gregem sufficiet ipsum nostrum esse, licet singula 
capita nostra non sint; grex enim, non singula corpora vin- 
dicabuntur. Cf. 1. 2,1 3. pr. eod. — 5) Julian. 1. 56. eod.: 
Vindicatio non ut gregis, ita et peculii recepta est, sed res 
singulas is, cui legatum peculium est, petet. (Pellat p. 117 sqq., 
Girtanner in Ihering's Jahrbb. OI. S. 108 fgg., Dernburg, 
Pfandr. I. S. 454 fgg., Pagenfteher MM. ©. 71 fgg.). 


6) Paul. 1. 23. §. 5. h. t. (ſ. §. 330. T. 4). 

7) Idem 1. 35. §. 3. h.t.: Eorum quoque, quae sine 
interitu dividi non possunt, partem petere posse constat. — 
8) Idem 1. 8. eod.: Pompon. libr. XXXVI. probat, si ex aequis 
partibus fundum mihi tecum communem, tu et L. Titius possi- 
deatis, non ab utrisque quadrantes petere me debere, sed a 
Titio, qui non sit dominus, totum semissem. Aliter atque si 
certis regionibus possideatis eum fundum, nam tunc sine dubio 
a te et a Titio partes fundi petere me debere. Quotiens enim 
certa loca possidebuntur, necessario in his aliquam partem 
meam esse, et ideo te quoque a Titio quadrantem petere 
debere. Quae distinctio neque in re mobili, neque in heredi- 


tatis petitione locum habet; nunquam enim pro diviso possideri 
potest. 


Bangerow, Pandetten. J. 41 
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Arm. 1. Was her Bindifant zu beweifen Habe, wenn er fein Cigenthum 
auf einen derivativen Erwerb ftipt, war vom jeer ftreitig und -ift es aud 
nod) §. 3. T. Wahrend nämlich Manche die Anſicht vertheidigen, dag der Kläger 
blos den redjtmapigen Erwerb der fraglichen Gade gu beweiſen habe, und es 
bem Gerflagten obliege, darguthun, bap einer der Auftoren des Klägers nidt 
Gigenthiimer gewefen fei, vgl. Shaman, Handdb. Il. S. 46 fog., Thibant, 
gio. Ard. VI. 15, Henſchel daf. IX. 16, Kritz in der angeführten Schrift 
tiber die Bindifation und die Publiz. Kage, v. Tigerftrdm, bas Recht ded 
Beſitzes §. 4. ©. 18 fag. und im Wefentliden auch Bring, Lehrb. §. 67. 
S. 245 fg. und Pagenfteher UL. S. 143 fgg., geht bie herrfdende Lehre 
umgekehrt dahin, der Vinbdifant habe nicht blos den rechtmäßigen Erwerb (Rauf, 
Sdenfung, Crbfdaft, Legat u. dgl.), fonder aud bas GCigenthum feiner 
Auktoren darzuthun, vgl. aufer den Lehrob. 3. B. nod) Gefterding, Cigenth. 
GS. 360 fag., Nachforfd. IL. S. 435 fag., Unterholgner im giv. Ard. VII. 13, 
v. Falfenftetn daf. X. 11, Hetmbach, de dominii probat. ex principiis 
jur. tam Romani quam Saxon. Lips. 1827, Bethmann-Hollweg, Verſuche 
iiber bie Theorie des Givilpr. ©. 360 fag., Fritz, Erldutr. S. 298 fag., 
Schmid GS. 322 fgg., Sell S. 363 fgg., Pellat p. 147 fgg., Delbrid 
©. 3 fog., Lehr p. 28 fgg. u. A. m. Dak die lebtere Anfidt die allein 
ridtige fet, midte aus folgender einfaden Deduktion hervorgehen: 

Das Fundament des Klägers bet ber R. V. ijt das Cigenthum (x. 1.), 
und dieſes mug alfo natiirlid) aud) von bemfelben bewiefen werden (f. aud 
1. 9. de R. V.: ,ubi enim probavi, rem meam esse“ rel., L 80. eod.: 
„licet suam esse non adprobaverit*). eitet man nun aber fein Cigenthums- 
recht von einem Andern ab, fo wirh man nur dann durd bas aur Cigenthums- 
Uebertragung geeignete Geſchäft Cigenthiimer, wenn es auch der Mebertragenbde 
felbft war, 1. 20. de A. R. D.: 

» Lraditio nihil amplius transferre debet vel potest ad eum, qui 

accipit, quam est apud eum, qui tradit. Si igitur quis dominium 

in fundo habuit, id tradendo transfert, si non habust, ad eum, 
qué acciptt, nihil transfert“, 
und es verfteht ſich alfo von felbft, daß dieſes Cigenthum des Aukior in bie 
Spyhare hes Cigenthumsberweifeds gehört. La dieſes aber allerbings fdjwierig fein 
fann, indem dazu erforberlid) ift, daß aud der Aultor meines Auftor u. f. w. 
Cigenthiimer war (probatio diabolica!), fo Haber die Geſetze geeignete Vor⸗ 
Fehrungen getroffen, umd zwar: 

1) burd die Einführung der Verjährung, wovon der Grund uns ſo 
angegeben witd: ‚ne quarundam rerum diu et fere semper incerta dominia 
essent, cum sufficeret dominis ad inquirendas res suas statui temporis 
spatium‘, 1. 1. de usurp. Hiernach alfo ift es nicht nöthig, bis gum erften 
Erwerber guriidgugeben, fondern man braudt nur die Auftoren bid gum Whlauf 
ber Verjährungszeit gu verfolgen, und bedenft man namentlid die früheren fo 
furgen Verjährungszeiten, fo leudtet von felbft ein, daß der dem Vindikanten 
obliegende Beweis nidt beſonders ſchwierig ift; 

2) burd bie Einführung der actio Publiciana, wodurd in ben meiften 
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Mallen die rei vindicatio und alfo jene probatio diabolica überflüſſig geworden 
ift; denn Hiernad Fann man ja gegen Seden, ber nicht aud) eine justa causa 
possessionis fiir fid) hat, ſchon mit bem blofen Beweiſe des rechtmäßig erworbenen 
Gigenthums-Befizes durchlangen (f. unten §. 335); 

3) burd bie Ginfiihrung ber poffeffortfdhen Interdikte, denn bier: 
durch kann jeder, der fich eines ſolchen mit Effeft bedienen kann, die Beweislaſt 
von ſich abwenden, J. 24. de R. V.: 

,J8 qui destinavit rem petere, animadvertere debet, an aliquo 

interdicto possit nancisci possessionem, quia longe commodius est, 

ipsum possidere et adversarium ad onera petitoris compellere, 
quam alio possidente petere‘. 

Behält man diefe Momente im Wuge, fo muß man wohl geftehen, daß 
die Gefege genilgend bem praftijchen Bedürfniſſe abgebolfen haben, und alfo feir 
Grund vorhanden war, weßhalb fie eine fo grofe Anomalie in Betreff der 
Beweislaft, wie die Gegner fie behaupten, Hatten etnfiihren follen. Wenn es 
nun aud wahr ift, daß fid) nirgends in unfern Gejegen der Gag finbdet: der 
Pindifant müſſe and das Cigenthum feiner Wultoren beweiſen, fo geht dod aus 
bein Bisherigen von felbjt hervor, daß diefes keinen Beweisgrund fiir die Geguer 
abgeben fann, da dieſes Prinzip implicite allerbings in denſelben enthalten ift, 
und ba durch dte Annahme des Gegentheils die anbdern vorber angefiibrten 
Snjtitute, und gwar namentlid bie actio Publiciana, gum größten Theil ihre 
wahre Bedeutung verlieren umd als ziemlich überflüſſig erfdheinen wiirden. Was 
man aber aufer diefer Negation fonft nod für bie abweichende Theorie angefiihrt 
bat, ift febr unbedeutend: 

a) Thibaut a. a. O. giebt gu, dag nad ftrenger Ronfequeng von dem 
Vindikanten aud bas Cigenthum der Auktoren gu berweiferr fei (S. 313), aber 
aus Gründen der Villigheit, unr nämlich vow bem Kläger einen fo diaboliſchen 
Beweis absuwenden, fei man davon abgegangen, und habe es für geniigend 
gefunden, bag der Kläger nur feinen redjtmapigen Eriverb barthue, indem dann 
bie gewiß ſehr verftindige Präſumtion eintrete, der Kläger fet dadurch aud 
wirflid) Gigenthitmer geworden. Für bie Exiſtenz einer foldjen praesumtio 
juris werben bann 1. 4. und 1. 12. C. de probat. (4, 19) angeführt, und bem 
Ginwande, daß unter diefer Borausfepung die rei vindicatio und die actio 
Publiciana zuſammen fielen, begegnet er fdarffinnig genug durd) bie Bemerfung, 
bag bei ber rei vindicatio ander, wie bei ber actio Publiciana, bem Ber: 
Flagten der Beweis offen fiehe, einer der Auttoren bed Klägers fei nicht Eigen⸗ 
thiimer getvefen. — Die allgemeine Argumentation Thibaut’s erledigt fid durch 
bad oben Angefiihrte, und hier mag nur nod die Bemerfung ihren Plag finden, 
daß man aud mit dieſer Billigheits-Theorie, wie regelmäßig mit blofen Billig: 
keits· Sätzen dahin fommt, bag daraus wieder auf der anbern Seite bie allers 
größte Unbilligkeit entfteht. Um dem Kiger eine ihm von Rechtswegen aufs 
Tiegende Lajt gu erleichtern, beſchwert man den VerFlagten mit dem offenbar nicht 
weniger diaboliſchen Beweife, daß einer der Auftoren de3 Klägers nicht Cigen- 
thümer geweſen fei, und man fommt damit gu bem lächerlichen Refultate, daß 
bie Lage bed Beklagten viel ſchwieriger ijt, als bie de Klägers (benn mam dene 
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fid) Kläger und BVerFlagten in gleidjer Lage; Veibe Haber einen geredten Erwerb⸗ 
grund für ſich, aber feiner farm das Nicteigenthum eines Aultor des Anderen 
barthun. Hier würde in fonfequenter Anwendung jencr Theorie der nidthefigende 
Kläger dod) ben bejigenden Verklagten mit der vindicatio befiegen können, obwobl 
er ibn mit der actio Publiciana nicht befiegt haben wwiirde!), ja, dab Jemand, 
um einem Gegner bie Beweislaſt zuzuwälzen, feine angeblichen Anfpriide nur 
an einen Andern su übertragen braudte, denn dann bitte ber Lewtre nur den 
Akt ber Uebertragung darguthun, unb ber Gegner müßte ba’ Nichtrecht bes 
Auktor beweifen, während, wenn der Autor felbjt geflagt bitte, diefer bod 
nothiwendig fein Recht hätte darthun müſſen. — Was aber die von Thibaut 
gitt. Codexſtellen anbelangt, fo ift in denſelben gar nicht auf bie Frage einge- 
gangen, was gu beweiſen fei, ſondern e8 ijt bort nur von ben Beweismitt ein 
bie Mebe, fo daß diefelben fiir jede Theorie ald gang irrelevant erfdeinen. — 
Daß ein Mann wie Thibaut eine Theorie mit folchen Griinden und folden 
Refultatenr nicht Tange vertheidigen fonnte, war vorausufeben, und wirklich 
bat er fpiiter feine Meinung wieder guriidgenommen itm Syſt. 7te Aufl. §. 566. 
Not. n; f. aud) Ste Aufl. §. 707. Not. y. und Braun's Erörtr. ©. 480. 

b) Ganz anders begriindet Tigerftrdm a. a. O. feine abweichende 
Anficht. Einen Beweis bes dominium auctoris von bem BVindifanten zu ver= 
langen, fo meint er S. 23 fag., verftope gegen die oberſten Regeln bes römiſchen 
Rechts. Das Nichtwiſſen in Rückſicht jenes Umſtandes, bak ber Vorginger nicht 
Gigenthiimer fei, enthalte nämlich immer eine ignorantia facti alieni, und 
befanntlid) gelte ja ber Gag: ignorantia facti alieni non nocet. — G8 bebdarf 
aber wohl kaum einer näheren Ausführung, dak Tigerſtröm die wabre Bedeutung 
diefes Sages ganz verfannt hat, und dag, wenn man benfelben fo, wie Tiger: 
firm Hier tout, gebrauden wollte, daraus wabrbaft ungebeure Abſurditäten 
hervorgehen wiirben. Darnad nämlich wire der Kläger ftets, wenn er eine 
Klage auf etwas Anderes, als fein eigened Faftum, griinbet, von bem Beweife 
feined Klaggrundes frei, und der Verflagte müßte bie Nicht-Exiſtenz diefes Fafhum 
beweifen!! Wenn Tigerſtröm nod ferner zur Begründung feiner Meinung 
außer ben beidben von Thibaut ſchon angeführten Roberftellen fid auf J. 41. 
§. 1. de R. V., 1.10. C. de R. V., 11. 2.8. C. si quis alteri vel sibi 
(4, 50), 1. 11. ©. de pact. inter emt. et venditor. (4, 54) bernft, „durch 
welche Quellenzeugnijje auf bas Vollftindigfte bewieſen werde, daß man mit der 
rei vindicatio habe burdbringen können, wenn man die Gade regelmapig 
erworben habe”, jo bebarf e8 in ber That nur einer Anſicht diefer Geſetze, um 
gu der Ueberzeugung gu Fommen, daß dieſelben fiir unfere Frage gang trrelevant 
find. 

c) Henfdel a. a. O. und befonder’ Kritz cit. ſetzen dew bei diejer 
Kontroverfe ſchon zum Vorfdein gefommenen Abſurditäten durch bie Behauptung 
bie Krone auf, daß gar fein Unterſchied zwiſchen ber rei vindicatio und ber 
actio Publiciana beftebe, und, daß alfo natiirlich bei der erſtern nur der Beweis 
des rechtmäßigen Erwerbs verlangt werde. Namentlich gelangt Kritz in einer 
hiſtoriſch ſein ſollenden Deduktion, welche ſich 213 Seiten hindurch zieht, und 
mit einer Menge von Belegen aus Gaius, Ulpian und dem Korp. jur. ausgeſpickt 
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ift, gu folgenben Refultaten: Zwiſchen der rei vindicatio und der actio Public. 
fand von jeber nur ein formeller Unter[died Statt. Die erftere Klage fepte 
nämlich einen Erwerb burd) mancipatio, in jure cessio ober burd bas Sur: 
rogat Beiber, durd) usucapio, voraus; die zweite Rlage aber verlangte nur 
Erwerb durch einfadhe Tradition. Das materielle Redt aber war bei beiden 
Rlagen ftetd dajjelbe, und namentlid) genügte gur Begründung Beider gleich⸗ 
mapig bas bloje Gaftum der Erwerbung, fo daß, wenn mir eine Sache manjipirt 
war, einerlet vom wem, id) die vindicatio, wenn fie mir aber trabirt war, 
ebenfallS einerfei, ob von einem dominus oder non dominus, id bie actio 
Publiciana anjuftellen befugt war. Nachdem nun der Unterfdhied zwiſchen 
quititarifdem und bonitarifdhem Cigenthum, und bie alten giviliftifchen Erwerb⸗ 
exten. ber mancipatio und in jure cessio weggefallen feien, und bad Formel- 
wefe bei ben Klagen aufgehört babe, fet gar fein Unterfdied mehr gwifden 
jenen beiden Klagen. Dies werbe denn aud im allerdeutlidften Latein in 1. 7. 
§. 8. de Publ. act. gefagt: ,In Publiciana actione omnia eadem erunt, 
quae et in rei vindicatione diximus‘, und baraus erflire fid) denn aud) 
namentlid), weshalb im Roeder fein Titel de Publ. actione, fondern nur de 
rei vindicatione vorfomme. ,Gpride nun aber auch nidt ein Buchſtabe im 
ganzen Juſtinianiſchen Rechte, und allen uns geretteten Ueberreften der römiſchen 
Jurisprudenz dafür, daß be auctoris Beredtiqung yur Verdugerung im pra: 
funitiver Gewißheit berube, fo würde man died annebmen müſſen, um nidt 
gegen den Reſpekt file den juriſtiſchen Taft der römiſchen Rechtsgelehrten höchſt 
bornirterweife (sic!) gu frevelu” (©. 108). Sapienti sat! — 

Gine Nebenfrage hierbei ift nod, ob ber BVindifant von der Beweislaſt 
befreit werbe, wenn der Gegner deſſen Cigenthum gugeftehe, aber Miiteigenthunt 
behaupte? Go oft es auc) vorkommen mag, daß in foldem Galle bem Verklagten 
ber Beweis bed Miteigenthums aufgelegt wird, fo ijt died dod) offenbar faljd, 
wie ſchon von ſelbſt aus ber einfaden Betradtung hervorgeht, daß ja der 
Bindifant der ibm obliegenden Beweispflicht durch bie Nachweiſung theilweifen 
Cigenthums nist geniigt, f. aud Arndts tm Mhein. Mul. UL GS. 215 fgg. — 

Hat übrigens ber Verflagte das Cigenthum bes Klägers abgeleugnet und 
dieſen dadurch gu der Beweisführung gensthigt, fo foll er, wenn er fid) nun 
burd bas Vorſchützen dinglicher Redte, die ex vom Kläger erworben haben will 
(vgl. Windſcheid, Lehrb. §. 197. Mot. 1.), 3. B. des Pfandredhts, vow der 
GHerausgabe der Sache befreien will, bod) zur Strafe ſeines Leugnens alsbald 
bert Belig herauszugeben verpflidjtet fei, und jene vorgeſchützten anderweiten 
Rechte nur durch entipredende Klagen verfolgen dürfen, Nov. 18. c. 10. Dod 
biirfte h. 4. T. bet völlig veränderten Prozeß-Grundſätzen bie praktiſche Giltigkeit 
dieſer Beſtimmung fic) ſchwerlich vertheidigen laſſen, vgl, aud) Puchta, Lehrb. 
§. 168. Not. c. a. E., Sintenis, prakt. Zivilr. J. F. 52. Not. 16. 


Anm. 2. Wie es ſich verhalte, wenn der Kläger erſt im Laufe des 
Prozeſſes Eigenthümer wird? iſt ſchon früher angegeben worden, vgl. §. 160. 
Anm. bei I. S. 281 fgg., und dort ijt namentlich aud anf die turd Innozen z 
bewirkte Veraãnderung des römiſchen Rechts aufmerkſam gemacht. 
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Anm. 8. So gewiß eB aud ift, bap der Gigenthiimer gegen einen 
Befiker feiner Gade nidt immer die Vinbdifation anftellen, fonbdern nad) Ver= 
ſchiedenheit ber Fille pajjende Kontraftsflagen (3. B. actio depositi, com- 
modati, locati u. dal.), ober Deliftatlagen, ober poſſeſſoriſche Juterdifte, ober 
bie Publizianifde Klage, ober bie actio ad exhibendum gebrauden wird: fo 
gewiß iff eB bod) and) auf ber andern Seite, bag bie rei vindicatio in bet 
Regel nur gegen den wirklichen Beſitzer ber im Cigenthum bes Klägers 
befinbliden Gache mit Gffeft angeftellt werden fart, und gwar kommt dabei bre 
Beit bed Urtheils in Betradt, 1. 27. 8. 1. bh. t. Hierbet find nod folgende 
Punkte hervorzuheben: 

I. Daß der Verklagte gerade ben Zivilbeſitz habe, iſt nicht erforderlich 
(T. 2.), obwohl nad einer Verorduung Konſtautin's (T. 3; vgl. aud C. 5. 
S. 7. X. ut lite non contest. 2, 6) der verklagte Naturalbeſitzer einer Immobilie 
das Recht und resp. die Verbindlichkeit hat, denjenigen zu neunen, in 
deſſen Namen er beſitzt, ſ. g. laudatio s. nominatio auctoris; vgl. Lauterbach 
de nominat. auctor.; in Diss. acad. vol. III. diss. 1I06, Gönner, Handbuch 
des Prozeffes I. Mr. 16, Mittermaier im giv. Arh. III. 24, Gensler 
ebendaf. Mtr. 25, v. Langenn und Rori, Erörtr. praft. Rechtsfragen J. 13, 
Linde, Abhandl. 1.4, Flach in Gießer Zeitſchr. XVI. 3, Strippelmann, 
neue Sammlung bemerfenswerther Entidetdungen bes O. A. G. gu Caſſel Bb. V. 
Abth. 2. S. 658 fgg., Wirfing, über bas Wefen und die prozeffualifde Natur 
ber nominatio auctoris. Würzburg 1848, Briegleb, Ginl. in bie ſummar. 
Prozeſſe S. 278 fgg., Emminghaus in ber Giep. Zeitſchr. N. F. XVII. 
G. 421 fgg. Cine Verbindlidfeit gur laudatio auctoris liegt bem beflagten 
Detentor im Verhältniß zu ſeinem Auktor ob, indem er diefem verantwortlid 
wird, weit er mit Unterlaſſung der nominatio ben Prozeß ſelbſtſtändig durch- 
führt. Dem BVindifanten gegeniiber erſcheint aber die laudatio auctoris al 
eine dem beflagten Detentor eingeräumte Reh tsmohlthat, indem diefer an 
und fiir fic der rechte Beflagte ift (T. 2.), und der Kläger ohne diefe Rechts: 
wohlthat nicht gendthigt werden könnte, gegen einen Dritten die Binbdifation 
anjufiellen. Dag man meiftens diefe verſchiedenen Beziehungen, bie bet der 
laudatio auctoris in Betradht fommen, nidt gehörig unterfdeidet, fondern aud 
bem Vindikanten gegeniiber cine Berbindlidfeit bes Detentor angunehmen 
pflegt, ift der Hauptgrund, aus weldhem fo Biele (3. B. auch der neueſte 
Bearbeiter dieſer Lehre, Wirfing, in der git. Abb.) ſich im dieſes an und fiir 
fic) febr einfache Rechtsverhältniß nicht zu finden wiffen. Macht nun ber beflagte 
Detentor von feinem Rechte zur laudatio auctoris wirklich Gebraud, fo if 
ber Auktor davon gu unterrichten, und gur Uebernahme des Prozeſſes aufzufordern; 
leiſtet dieſer Folge, ſo tritt er jetzt in die Rolle des Beklagten ein, und der 
urſprüngliche Beklagte iſt von der Klage gu entbinden; iſt er aber contumax, 
ſo muß der Detentor die Sache an den Kläger herausgeben, und der Auktor 
Fann fic) nur durch Auſtellung der rei vindicatio helfen. Ueber den andern 
möglichen Fall, wenn der Naturalbeſitzer ſeinen Auktor nicht nennt, ſchweigt die 
Verordnung Konſtantin's. Cie herrſchende Meinung (vgl. z. B. Glid VIL. 
S. 196 fgg., Geſterding, Eigenthum S. 320, Fritz, Erläutr. S. 297. u. ſ. w.) 
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geht nun babi, daß in einem foldjen Galle ber Detentor wie ein fictus pos- 
sessor, qui liti sese obtulit, zu fonbemmiren fei, was befonder8 daburch 
folgenreid) fein witrbe, daß bderfelbe nidt auf Herausgabe ber Sade, fonbern 
nur auf ben Werth verurtheilt wiirde, und der Kläger dann nod gegen den 
verus possessor auftreten, und bie Gade felbft abbolen könnte. Halt man 
aber ben vorher angebdenteten Geſichtspunkt feft, fo muß diefe Meinung ſchlechthin 
verworfen werden, fonbdern in Gemäßheit ber durch Ronftantins Verorbnung 
durchaus nidt aufgehobenen 1. 9. h. t. muß vielmehr der Detentor als redter 
Verklagter — denn er hat ja die facultas restituendi — angefehen, und 
alfo auf Herausqabe der Gace felbft cum omni causa verurtheilt werden, fo 
baf mun der Dritte, um bie Gade wieder gu erlangen, fic) nur ber rei vin- 
dicatio bebdienen fann, aber natiirlid) aud entipredende Entſchädigungs-Klagen 
gegen den Cetentor, ber feiner Berbindlicfeit zur laudatio auctoris nidt nad- 
gefommen ijt, anguftellen befugt ift. 


IT. Leugnet ber Verklagte ben Befig, fo muß natürlich ber Mager den: 
felben beweifen, und gelingt ibm dieſe Beweisfiihrung, fo muß der Verklagte, 
zur Strafe feined Leugnens, ben Beſitz alsbald an ben Kläger herausgeben, und 
ſelbſt die Molle des Klägers übernehmen, 1. ult. h. t. (welche Stelle ſich urſprünglich 
gewiß auf bas, uns erſt durch das neuerlich enthedte Fragment aus Ulpian's 
Inſtitutionen näher bekannt gewordene interdictum Quem fundum bezog, vel. 
Rudorff in ber Zeitſchrift für gefdh. Iw. IX. S. 28 fgg.). Wenn man hier⸗ 
her auch gewöhnlich Nov. 18. c. 10. zieht, vgl. 3. B. Glück VIE. S. 202, fo 
iſt dieſes unrichtig; der wahre Inhalt dieſes Geſetzes iſt vorher bei Anm. 1. a. E. 
angegeben worden. 

III. Die Regel, daß die Vindikation mit Effekt nur gegen den wirklichen 
Beſitzer unſrer Sade gebraucht werden könne, leidet jedoch mehrfache Modifika⸗ 
tionen, und zwar kommt hier: 

1) beſonders bie ficta possessio in Betracht, nad ber Regel: dolus 
pro possessione est, 1. 181. de BR. J., vgl. Glid VI. ©. 524 fgg., 
VIII. G. 203 fag., Webell G. 214 fgg., Schmid GS. 280 fgg., Schirmer, 
pritor. Judizialſtipul. ©. 158 fgg. Es kommt died in zwei Fallen vor, 
nämlich: 

a) si quis liti sese obtulit, >. h. wenn ein Nichtbefitzer ſich auf eine 
gegen ihn angeftellte Bindifation fo einläßt, wie wenn er Befiger wire, J. 25. 
26. 27. pr. h. t. Dod) wird derſelbe bann entfdulbigt: ,si evidentissimis 
probationibus possit ostendere, actorem ab initio litis scire eum non 
possidere‘, 1. 45. de H. P., 1. 25. 26. h. £., fo wie aud) dann, wenn er 
nod vor der LitiB-Ronteftation feinen Nichtbeſitz voridigt, 1 25. h. t, ex 
miifte denn durd) feine Angabe, daß er Befiper fet, dew Kläger von der Anz 
ftellung der Bindifation gegen einen Anbern abgehalten haben, in welchem Falle 
ec felbft ban fonbdemnirt werden mug, wenn er aud vor ber Litid-Ronteftation 
feinen Nichtbeſitz eingeftinde, 1. 27. pr. h. t., welches Lewtere gwar von Wetzell 
S. 215. unb Wächter, Erörtr. H. 3. S. 128. in Abrede geftellt wird, aber 
gewiß mit Unrecht (,,ometmodo condemnandus est“, 1. 27. pr. cit.). 


. 
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b) si quis dolo malo possidere desiit. Während frilberhin in folder 
Tiller vornehmlich eine beſondere actio in factum Statt fanb, vgl. tit. Dig. 
IV. 7, Cod. Il. 55. de alienat. jud. mutandi causa facta (gl. §. 696), 
wurde fpliter die Beſtimmung bed ſ. g. SC. Juventianum bei ber hereditatis 
petitio, 1. 20. §. 6, 1. 25. §. 2 sqq. de H. P. aud) anf bie rei vindicatio 
angewendet, 1. 27. §. 3. h. t., fo bag nun die allgemeine Regel galt: , semper, 
qui dolo fecit quo minus haberet, pro eo habendus est, ac si haberet*, 
1. 157. §. 1. de R. J. 

Für beibe Fille ber ficta possessio gilt nun gleidmifig bad Prinjip, 
bag ber fictus possessor ganz fo, wie wenn er wirklich befige, kondemnirt 
wird, alſo auf ben burd) bas juramentum in litem be3 Klägers gu beftimmenbden 
Werth, 1. 68. 69. 71. h. t., und gwar fo, daß er felbft nicht einmal die Zeffion 
ber Kage gegen ben wirkliden Befiger fordern fant, 1. 69. 70. h. t., We Kell 
G. 225 fgg. Für den Gall: si quis dolo possidere desiit, ift die gang 
unzweifelhaft, vol. bie gitt. Gefege. Für den anbdern Fall aber: si quis liti se 
obtulit, ftellt namentlid) Gefterding ©. 319. wegen 1. 45. de H. P. verb.: 
aestimari oportebit, quanti ejus interfuit non decipi, die Behauptung auf, 
baf ber fictus possessor nicht auf ben Gadjwerth, fonbern nur auf foviel gu 
fondemniren fei, al burd) ben dolus deffelberr dem Kläger geſchadet fei; aber 
died widerlegt ſich ſchon hinreichend durch 1. 13. §. 13. eod.: , Quam sententiam 
generaliter Marcellus apud Julianum probat: omnem, qui se offert 
petitioni, quasi possidentem teneri“, und die Ll. 45. cit. ift nidt bagegen, 
ba die vorher ausgezogenen Worte nur auf die Anſprüche ,,ex clausula dols* 
gu bezieben find. — Hierbei entfteht nun aud) bie Frage, ob nebe dent fictus 
possessor aud nod) gegen den wirklichen Befiger geflagt werden Fone? Wenn 
man zuerſt dem letzteren ausgeklagt, und alfo bie Gache felbjt fon in Händen 
Hat, fo iſt e3 allgemein anerfannt, bag der fingirte Befiger nicht mehr belangt 
werden fann. Für ben umgefebrten Fall herrſcht gwar Streit, aber man mug 
Hier gewif mod) bie Wusflagung bes verus possessor einrdumen, indem nidt 
nur die Geſetze died ſpeziell ausſprechen, 1. 13. 8. 14. de H. P., 1. 7. de 
R. V., 1. 95. §. 9. de solut., fondern aud) ber allgemeine Grund dafür ſpricht, 
weil die Rondemnation des fictus possessor mehr nur als Strafe des dolus 
erſcheint, Glück VIL. ©. 530 fgg. Eine eigentyiimlide Meinung hat Ge fter- 
bing ©. 345 fag. ,Die litis aestimatio fei nämlich überhaupt wie ein Rauf 
anzuſehen, 1. 1. 8. pro emtore (41, 4), und dag died namentlid aud dann 
ber Fall fet, wenn wegen des Dolus des Berklagten ber Käufer in litem ge: 
ſchworen Habe, gehe aus 1. 46. 47. de R. V. bervor. La man nun aber durd 
blofen Kauf nicht Eigenthümer werde, fo verftehe es fid) vom felbft, dak durch 
den Empfang der litis aestimatio der Kläger nidt abgehalten werden inne, 
gegen ben verus possessor mit ber Vindifation aufgutreten. Sei dies aber mit 
Erfolg geſchehen, fo dürfe er die Sache nidjt für fid) behalten, fondern fei ver- 
bunden, fte bem Käufer, d. h. bem früheren fictus possessor, heraud: 
zugeben“. Diefe Anſicht beruht jedod auf dem falſchen Vorderſatze, daß die 
litis aestimatio and) bann, wenn gegen einen fictus possessor geklagt fei, alg 
Kauf angefehen werden dürfe, wad febr beftinmt durch J. 69. 70. b. t., und 
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namentlid) durch den in 1. 70. angegebenen Grund: ,ne in potestate cujusque 
sit per rapinam ab invito domino rem justo pretio comparare* widerlegt 
und burd) die dafür angefithrten 1. 46. 47. h. t. nicht bewiefen with. Denn int 
], 46. tft augenſcheinlich von einem Galle bie Mede, wo gegen den wirfliden 
Befiker geflagt, und diefer ungehorjam gegen a3 arbitrium judicis de re 
restituenda ijt, und der Fall in 1. 47. unterſcheidet fid) von dem vorigen nur 
dadurch, daß der Verklagte nidt contumax ijt, fondern bem arbitrium nidt 
wolge leiſten konnte, weil ibm bie Sache obne feinen dolus abbanden gefommen 
war. Dies wird entfdieden dadurch bewiefen, dag hier nicht von einem jura- 
mentum in litem, fondern von der burd den judex vorzunehmenden aestimatio 
bie Rede ift (mon aliter litem aestimari a judicc“). Iſt nun biernad die 
vor einem fictus possessor gegebene litis aestimatio nicht als Rauf anzuſehen, 
fo fat aud) der Folgeſatz von felbjt hinweg, dag der Kläger die nachher von 
bem verus possessor ansgeflagte Gade an den fictus possessor Herausgeber 
müſſe, wogegen inSbefonbere aud) nod) der ſchon vorber berührte Gab fpricdt, 
daß ber Leptere feine Zeffion der vindicatio verlangen darf. Bgl. aud Schmid 
©. 283 fog. 

Supponirt man in den beiben Fillen ber ficta possessio ftatt des dolus 
blofe culpa, fo ntiijjen naturlich bie Entſcheidungen ganz anders ausjallen. Hat 
ſich nämlich Semand irrthümlich fiir ben Befiger gehalten und darum in der 
Prozeß eingelaffen, fo ijt er gu abjolviren, und nur den durch feine culpa 
bervorgebradten Schaden dem Kläger gu erfepen fdulbig. Hat aber Jemand 
fulpofer Weife gu beſitzen aufgehört, fo ift gu unterfdeiben, ob dies vor oder 
nad) bem Prozeß gefdah. Im erfteren Galle ijt ber bonae fidei possessor von 
aller Berantwortung fret, 1. 31. §. 38. de H. P., während der malae fidei 
possessor allerbing3 aud) wegen blofer culpa verantwortlich ift, 1. 25. §. 2, 
1, 31. §. 8. de her. pet., 1. 45. b. t. Im zweiten Galle dagegen mug der 
bonae wie ber malae fidei possessor auf die aestimatio fondemnirt werben, 
1, 63. h. t., und wenn e8 nad J. 27. §. 1. b. t., 1 17. de exe. rei judic. 
(44, 2) ſcheinen fSnnte, daß der bonae fidei possessor felbft in dieſem Falle 
abjolvirt werden müſſe, fo liegt in diefen Gefegen dod) wohl nur ein nidt gang 
genauer Ausdruck 3u Grande, benn nad den in dem folg. Sen gu befprechenden 
Priuzipien und nad 1. 63. cit., vel. mit J. 21. eod., Fann eB nicht bezweifelt 
werden, baf post litem contestatam aud) culpa praftirt werden muß. Erfolgt 
aber wegen culpofen Aufgebens bed Beſitzes die Kondemnation, fo fat Hier 
nidt nur das juramentum in litem binweg, fondern ber Kondemnirte bat aud 
einen Anfprud auf Beffion ber Vindifation gegen dew dritten wirklichen Befiger, 
und aud) obnedied die actio Publiciana, 1. 63. h. t. vgl. mit 1. 70. eod. 
G. aud Wetzell CS. 219 fog., Waidter, Grortr. Heft. 3. S. 130 fgg., 
Savigny, Svft. Vi. S. 167 fgg. 

2) Gine zweite widhtige Modififation unſrer Regel beſteht darin, daß int 
einigen Ausnahmsfällen (benn man vgl. 1. 4. C. comm. utriusque judic., 1. 6. 
C. de R. V., 1. 8. C. si quis alteri vel sibi) wenigften3 eine utilis vindi- 
catio gegen denjenigen angeftellt werden fann, welder mit unferm Gelbe Sachen 
angefdjafft bat, val. Gliic VIN. S. 159 fgg., Schmid GS. 271 fgg., Bhering 
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in fein. bogmat. Jahrbb. I. ©. 133 fgg. ©. 145 fgg., Pagenftedher ILII. 
G. 22 fgg., unb gwar ift died der Fall: 

a) bei bem Golbaten, indem biefer bie genannte Klage gegen ſeinen 
Geſchäftsführer (vgl. liber dieſe meiftend verfannte Beſchränkung Yhering 
G. 146 fgg.) gebrauden fann, der mit feinem Gelbe Gadjen erwarb, 1. 8. C. de 
R. V. Daß dieſes gerade kaſtrenſiſches, ober gar gum peculium castrense 
gehöriges Geld fein miiffe, wie died häufig Sehauptet wird, f. 3.8. Glück VIII. 
S. 164, ijt eine ungeſetzliche Beſchränkung, benn in der J. 8. cit. heißt es gang 
allgemein: si pars adversa pecunia tua quaedam nomine suo comparaverit, 
und eben fo wenig fann die Bebauptung Glücks a. a. O. gebilligt werden, daf 
ber Golbat bdiefe utilis vindicatio mur in subsidium habe, wenn perfinlide 
lagen nicht zur vollen Vefriedigung führten, denn in der 1. 8. cit. tft angen: 
ſcheinlich dem Soldaten bie freie Wahl gegeben, ob er die utilis vindicatio oder 
bie actio mandati ober negotiorum gestorum gebrauchen wolle. 

b) Bei ben unter Vormundſchaft ftebenden Perfonen (nidt 
blo8, wie man gewöhnlich fagt, bet Pupillen und Minderjibrigen, denn die 1. 2. 
quando ex facto fpridt gang allgemein), wenn ber Vormund mit deren 
Gelbe Sachen fiir fic) angefdjafft bat, 1. 2. quando ex facto tutoris (26, 9), 
], 3. C. arbitr. tut. (5, 51). Die 1. 2. cit. mit manden Aeltern, vgl. die dei 
Olid VU. S. 159 fgg. Angeff., und unter den Neuern mit v. Löhr in feinem 
Magazin IV. G. 140 fgg., blos von einer actio hypothecaria verftehen zu 
wollen, ift meiner Anſicht nad unmöglich, denn wenn filr die beiben in diefem 
Geſetz entfdhiedenen Faille (ein Vormund hat aus Mündelgeld in eignem Namen 
ein Darlehn gegeben, ober er Hat mit Mündelgeld auf eignen Namen ein Grund⸗ 
ſtück gefauft) die Entſcheidung gegeben wird: 

utilis actio ei, cujus pecunia fuit, datur ad rem vindicandam vel 

mutuam pecuniam exigendam‘, 
fo kann die’ offenbar nur den Ginn haben, bag in bem einen Fall die betreffende 
Rage aus bem Obligations-Verhiltniffe ſvgl. aud 1.2.4. C. quando ex 
facto (5, 89)], in dem anbern aber bie Rage and dem Cigenthumsredte 
als utilis actio angeftellt werden dürfe, und diefe Auslegung wird ſehr beftinunt 
burd 1. 3. C. cit. beftitigt, wo in einem folden Galle bem Pflegling die Wahl 
gelaffen wird: 

„utrum malis in emtione negotium tbs eum gessisse, an — — legitimas 

usuras ab eo accipere“, 
denn in biefem Reffripte mit v. Löhr GS. 144. eine Singularität für den 
yal annehmen gu wollen, wenn ber Vormund Gelb, weldes zur Anfdhaffung 
von Gaden vermige obrigkeitlichen Dekrets deponirt gewefen, arglijtig far fig 
angewenbet Habe, giebt es Feinen hinlänglichen Grund. Allerding’ fteht aud 
dem Pupillen in einent foldien Falle ein geſetzliches Pfandredht au (f. unten §. 376. 
Anm.), aber ein Pfandrecht an eigener Gade — wie v. Lohr unter Voraus- 
febung der herrſchenden Lehre annehmen gu müſſen glaubt, und worin eber ber 
Hauptgrund feiner entgegengefepten Meinung liegt — ift dies nidt, denm der 
Milndel ift ja nicht wirklicher Cigenthiimer, fondern er bat mur die Wahl, ob er 
wie etn Eigenthümer betradtet werden, ober ob er fein geſetzliches Pfanbdredt 
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geltend maden twill, alfo inimer sur Eins ober das Andere, fo daß ein Juz 
fammentreffen von Cigenthum und Pfandredht Hierbei nie vorfommt. — Die 
ridtige Meinung wirb auc) nod) h. 3. T. von ben Meiften vertheidigt, vgl. 3. B. 
aufer ben Lehrbb. Glück VII. ©. 159 fgg., Rudorff, Vormundſchaft IL. 
G. 325. 326, Frig, Erläutr. Heft 2. S. 293 jgg., v. Buchholtz, Berfuche 
Nr. 19, Sprengel, de jure pupilli in res, quas tutor pecun. pupillari 
comparavit. Rost. 1882, Gdmib S. 273 fg., Gell G. 348 fy., Khering 
S. 150 fgg., Pagenfteher ©. 24, Dernburg, Pfanbr. J. S. 325 fog. 


c) Wenn ein Chegatte dem anbdren Gelb gefdentt und diefer mit dem 
gefdentten Gelbe eine Sache angefdafft hat. Wenn nimlid in einem folden 
walle ber Beſchenkte infolvend geworbden ift, bie mit dem geſchenkten Gelde ange: 
ſchafften Sachen fic aber nod im feinent Vermögen befinden: fo kann der 
Schenker, welder bie Schenkung widerrufen will, zu diefem Zwecke nidt blos 
eine condictio gebrauchen, ſondern es ſteht ihm auch eine utilis vindicatio zu, 
1. 55. de donat int. vir. et uxor. (24, 1): ,sed nihil prohibet, etiam in 
rem utilem mulieri in ipsas res accomodare*‘, vgl. and 1. 80. eod. Wenn 
aud in ber 1. 55. cit. blos von ber Ehefrau die Rede ijt, welche ihrem Marne 
Gelb geſchenkt hat, fo nehmen bod bie meiſten Neueren, und wohl mit Redt 
baffelbe auch bet bem Chemanne an, vgl. aud 1. un. §. 5. C. de rei ux. act. 
(5, 18). — Ueber einen andern, häufig ebenfalls bierber gejogenen Fall, wenn 
nit Dotalgeld Caden angefdafft wurden, ijt fon an einem anbern Orte die 
Rede getvefen, f. oben §. 218. 

Dak aber in diejen bret Filler nur eine utilis vindicatio zuſteht, ift nicht 
ohne praftifde Bedeutung: denn daraus geht namentlich hervor, bag die directa 
vindicatio nod) immer bem wahren Gigenthiimer, alfo dem Erwerber der Sade 
zuſteht, und biefer mur denijenigen weiden mug, bem die utilis vindicatio ein⸗ 
getiumt ijt, und damit bangt aud weiter gufammen, daß mit dem Erlöſchen 
ber direften vindicatio in der Perfor de3 Erwerbers, alfo mit dem Aufhsren vor 
deſſen Eigenthum, aud) bie utilis vindicatio evlifden mug, und dap diefelbe 
aljo namentlid) gegen den Gingular-Gucceffor bed Erwerbers niemals ans: 
geftellt werden fanu, vgl. Shering a. a. O. ©. 161 fgg. Wie man aber dagu 
gefommien ijt, in dieſen Gillen aud eine Ausnahme vow den in ber erſten Anm. 
angegebenen Grundſätzen über den Beweis bes Cigenthuins angunehbmen, indent 
ber mit einer ſolchen utilis vindicatio Auftretende nur gu beweiſen brauche, daß 
die Sache mit feinem Gelbe angeſchafft fet, vgl. z. B. Gliid VII. S. 159. 188, 
ift ſchwer zu fagen, und nur foviel verfteht fid) vom felbft, daß diefer Beweis 
dann geniigt, wenn diefe utilis vindicatio gerade gegen den Erwerber felbjt 
oder beffen Erben angeftellt wird. Wird fie aber gegen ſolche Perfonen gebraucht, 
gegen welche der Griverber felbjt mit der directa vindicatio bitte auftreten miifjen, 
fo iff es dod) wohl nicht dem mindeſten Zweifel unterworfen, dag der Kläger in 
joldjen Fallen auch bas Cigenthum bed Verkäufers zu beweijen verpflidtet ift; 
vgl. aud Gefterding S. 363. 


3) Eudlich ift Hier aud) nod ber beriidjtiqte casus unus Insiiiuiconum 
wenigſtens zu erwähnen. Nachdem nämlich in 8. 2. J. de actionib. zuerſt von 
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ber actio confessoria with dan von ber actio negotoria s. negativa geſprochen 
ift, fährt der Raifer fo fort: 
.yQuod genus actionis in controversiis rerum corporalium proditum 
non est; nam in his is agit, qui non possidet; ei vero, qui pos- 
sidet, non est actio prodita, per quam neget rem actoris esse. 
Sane uno casu qui possidet, nthilominus actoris partes obtinet, 
sicué in latioribus Digestorum libris opportunius apparebit“. 
Ueber den Fall, auf welden Fuftinian hier hingedeutet habe, ift ſchon 
unendlid) viel geftritten worden, vol. über die verfdjiebenen Mteinungen Coecezs 
jus controv. lib. VIII. tit. 5. qu. 8. (edid. Emminghaus I. p. 51 sqq.), 
Dovat, de uno casu in §. 2. J. de act. (excurs. XVIII. ad Theophili 
paraph. edid. Reitz. tom. I.) §. 1—16, Schrader, comm. perpet. ad. §. 2. 
J. cit. p. 686, Francke, probabilium de uno casu in §. 2. J. de act. 
commemorato Part. I. Jen. 1839, Grip im ber Gießer Reitfdrift N. F. J. 
G. 47 fgg., Buechel, de uno casu etc. Marb. 1847, Zimmermann in ber 
Gieß Zeitſchr. N. F. XI. S. 267 fgg., Beker in fein. Jahrb. IT. S. 130 fgg., 
Fritz, weitere Vertheibigung der Accurf.-<Erflirung bes unus casus. Fretb. 1861, 
(aud) in der Giefer Zeitſchrift N. |. XVIII. CS. 457 fgg., XIX. S. 116 fgg.), 
Pagenftedher MI. GS. 44 fgg. Es ift wenig Hoffnung vorhanden, daß ſich bre 
Juriſten jemal3 über die Löſung dieſes Räthſels einigen werden, und fo find 
namentlich aud bie neueſten Schriftſteller mod fer verſchiedener Anfidt. Co 
glaubt 3. B. Grande a. a. O. es gebe wirklich im Suftinianijden Rechte 
keinen folden Fall mehr, und ben Verfajfern der Inſtitutionen Hatten foldje 
Stellen aus juriftifden Schriften vorgeſchwebt, bie in die Pandekten nidt anf: 
genommen waren; fein Berfpreden, diefen im Suftinianijden Redjte veralieten 
Fall nachzuweiſen, hat übrigens Grande bisher meines Wiſſens nicht erfüllt. 
Puchta, Kurſus ber Inſtitut. II. F. 232. Mote c. und Lehrbuch §. 168. Note i, 
bezieht die Inſtitntionen-Stelle auf den Fall, wenn Jemand die Vindikation 
gegen denjenigen anſtelle, qui vi, clam vel precario ab actore possidet (1. 3. 
pr. uti possidet., vgl. J. 15. §. 4. de prec.), denn bier fet ja nad einer 
früheren, im Quftinianifden Rechte freilich verworfenen Theorie der Kläger nod 
immer [justus}] possessor. Fritz a. b. aa. OO. denft mit ber Goffe ad h 1. 
an ben Gall, wenn ber juriſtiſche Befiger, der durch einen Andren beſitzt, ſich 
veranlaßt ſieht, gegen dieſen Andren die rei vindicatio anzuſtellen; vgl. auch 
Sintenis, prakt. Zivilr. J. S. 514. Note 2, Schmid I. S. 276. Note 30, 
Sell ©. 387, Lehr cit. p. 24 sqq. — Büchel cit. hat unter Berufung auf 
1 3. §. 7. sub, f. uti possidet. (43, 17) ben Fall vor Augen, wenn der 
dominus superficiei gegen ben gewefenen Guperfiziar bie Eigenthumsklage erbebt. 
Zimmermann denkt an den Fall, wenn ber Cigenthiimer bie Vindifation gegen 
einen fictus possessor erboben, und bann mad der litis contestatio die Gade 
in feine Hinde bekommen hat; in foldem alle miiffe arg. 1. 7. de R. V. (6, 1), 
1. 13. §. 14. de H. P. (5, 3) [? vgl. bagegen Frig in bem angef. Programme 
S. 17 fgg.] die Vindifation nichts defto weniger fortgehen, und der Beklagte 
verurtheilt werden, fo daß alfo bier wirklich ein Fall vorliege, we der qui pos- 
sidet, nihilominus actoris partes obtinet. Bekker fiubet ben unus casus 
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bei ber causa liberalis, wobei ja bekanntlich der angeblide Sflave, auch wenn 
er die Rolle bes petitor gu übernehmen Hat, body während bes Progeffed immer 
in bie possessio libertatis fommt, 1. 24, 1. 25. §. 2. de liber. causa (40, 12), 
1. 14. C. eod. (7, 16), und Pagenſtecher endlich will bie Snftitutionen-Stelle 
aus ber ſchon oben (vgl. Mr. WE. diefer Anum.) befprodenen J. ult. de R. V. 
erfliren, inbdem er annimmt, bap in dem bier angegebenen Fall ber translatio 
possessionis ber alte Prozeß ohne Wechſel ber Partheirolle fortbauere. — M. E. 
ift aud) durch dieſe neueften Verſuche bas Rathfel nidt gelsf’t worden, und id 
mug e unter dieſen Umftinden fiir ein wahres Glück halten, dag die ganze 
Frage aud) nidt bie mindeſte praktiſche Wichtigkeit bat. 


2) Verbindlidhfeiten der befiegten Verflagten.  §. 333. 


1) Ulp. 1. 68. b. t.: Qui restituere jussus judici non paret, 
contendens non posse restituere, si quidem habeat rem, manu 
militari officio judicis ab eo possessio transfertur, et fructuum 
duntaxat omnisque causae nomine condemnatio fit. Si vero non 
potest restituere, si quidem dolo fecit, quo minus possit, is, 
quantum adversarius in litem sine ulla taxatione in infinitum 
juraverit , damnandus est. Si vero nec potest restituere, nec 
dolo fecit, quo minus possit, non pluris, quam quanti res est, 
id est quanti adversarii interfuit, condemnandus est.— 2) Paul. 
1. 71. eod.: Quodsi possessor quidem dolo fecit, actor vero 
jurare non vult, sed quanti res sit, adversarium condemnari 
maluit, mos ei gerendus est. 


Anim. Da die weſentliche Tendenz des Vindifations-Progefjed dahin geht, 
daß bad Cigenthumsredt des Klägers wirkſame Anerfennung finde, fo verfteht 
ſich die Verbindlicdfeit bes Verklagten von felbjt, die fraglidhe Cade cum omni 
causa an ben Kläger herausgugeben. Was nun bier ° 

I. bie Verpflidtung in Betreff ber Gade felbft anbelangt, fo ijt 
wefentlid) zwiſchen dem gutgliubigen und dem bösgläubigen Befiger gu unters 
ſcheiden. Was zunächſt: 

1) den malae fidei possessor betrifft, fo wollen gwar Mande bet demſelben 
von vorne herein eine Mora annehmen, woraus namentlid) folgen wilrbe, dap 
derfelbe nicht blo fiir dolus und culpa, ſondern fogleid) von Anfang ſeines 
Befiges an aud fiir casus einſtehen müßte, vgl. Glück VIII. S. 243 fgg. und 
bie dort Angeff, Mühlenbruch, Lehrbud) §. 271 und 355; aber eine folde 
Annabme ijt weber in ber Natur ber Sache, nod) in den Gefegen begritnbdet, und 
nur bet dem Diebe und gewaltjamen Befiger, alfo im Galle einer durd eigent⸗ 
lidje3 Delift begriindeten malae fidei possessio läßt fid) eine wabre mora, und 
folgerveife eine Haftung wegen casus annehmen, L 8. §. 1, 1. 17, 1. ult. de 
cond. furt. (13, 1), 1. 19. de vi (43, 16), v. Dtabai, bie Lehre von der 
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Mora S. 179 fag. Abgeſehen hiervor gilt vielmebr die Regel, bak der bosgläubige 
Befiger gwar wohl wegen dolus unb culpa haftet, f. oben S. 649, aber nicht 
aud) wegen zufälliger Verſchlechterung ober zufälligen Unteigangs der Sache. 
Diefe Regel gilt aber mur für bie Beit vor bem Prozeffe, denn durch die Litis⸗ 
Ronteftation verändert fid) allerdings ble rechtliche Lage des malae fidei pos- 
sessor dahin, dag ec von mun an wie cin debitor morosus angefehen wird, 
und gang wie dieſer, aud) fir gufallige Verſchlechterung oder gufilligen Untergang 
haften mug, wenn er nicht beweifen kann, daß ber dadurch bewirkte Schaden den 
Kläger aud im Falle früherer Reftitution getroffen hatte, 1. 20. §. 21, 1. 40. 
pr. de H. P. (6, 3), vgl. 1. 14. §. 11. quod met. causa (4, 2); vgl. unten 
Bb. IL. §. 588. Anm. 3. Auf dieje legtere Beſchränkung deutet wohl aud die 
Aeußerung des Paulus in 1. 16. pr. h. t.: , non enim post litem contestatam 
utique et fatum possessor praestare debet*, und eben fo finden bierin aud 
bie Worte in 1. 62. b. t.: , — — periculum navis [malae fidei] possessor 
petitori praestare non debet‘ ihre Grflirung, denn aus biefen Stellen den 
Gag ableiten gu wollen, bag der malae fidei possessor fiir ben 3ufall gar 
nidt afte, tft nad ben ũbrigen Maren Ausſprüchen unfrer Gefege nidt wohl 
möglich. Daß ber Dieb und der gewaltfame Vefiger unbedingt fiir ben casas 
einfteben müßten, und aud der Beweis jener Cinrede fie nicht befreien könne, 
with zwar ofter behauptet, aber meiner Ueberzeugung nad mit Unredt; vgl. 
bariiber unten Bd. III. §. 588. Anm. 3. geg. E. 
2) Sn Betreff de3 bonae fidei possessor ift zunächſt foviel ausgemacht, 
daß er wegen bes vor bem Prozeß Gefdehenen gar nidt verantwortlicd ift, 1. 25. 
§. 11, 1. 81. §. 1. de H. P. (5, 3). ile bie Beit nad erhobenem Prozeß ift 
aber die Behauptung ſehr gewöhnlich, daß derfelbe jet in bie Lage eines malae 
fidei possessor fomme, eine Behauptung, die allerdings aud) burd mebrfade 
Quellenzeugniſſe unterſtützt wird, vgl. bef. 1. 20. §. 11, 1. 25. §. 7. de HL P., 
u. f. aud 1 31. §. 3. eod, 1. 45. bh. t. 1.2. C. de furt. (7, 51). Dag eine 
foldje, von felbft etntretende Umwanbdlung der bonae fidei possessio in eine 
malae fidei possessio ſich burd feine innern Griinde rechtfertigen lift, fondern 
in hohem Grade unnatürlich ift, bedarf wohl Feiner beſondern Ausführung, vel. 
aud RKierulff, Theorie I. S. 277 fg. Note, Buchka, Einfluß des Prox. 1 
G. 211 fag., Wächter, Crortr. H. 3. GS. 106 fgg., Savigny, Syſtem VI 
©. 84 fgg., und in ber That finden wir denn aud) diefe Gleichftellung in den 
eingelnen Anwenbungsfallen keineswegs durchgeführt. Während ndmlid der 
malae fidei possessor nad eingelettetem Rechtsſtreite aud) fiir ben Zufall ein: 
fiebt (f. Nr. 1), fo ift dies bet bem bonae fidei possessor keineswegs ber Fall, 
fondern bdiefer baftet vow ba an allerdings zwar fiir dolus und culpa, aber 
nidt aud fiir ben casus, vgl. bef. 1. 40. pr. de H. P. (5, 3): 
Paut. ,,Tlud quoque, quod in Oratione Divi Hadriani est, ut post 
acceptum judicium id actori praestetur, quod habiturus esset, si 
eo tempore, quo petiit, restituta esset hereditas, interdum durum 
est. Quid enim, si post litem contestatam mancipia, aut jumenta, 
aut pecora deperierint? Damnari debebit secundum verba Orationis, 
quia potuit petitor restituta hereditate distraxisse ea. Et hoc justum 
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esse in specialibus petitionibus Proculo placet; Cassius contra 

sensit. In praedonis persona Proculus recte existimat, in bonae 

fidet possessoribus Cassius. Nec enim debet possessor aut morta- 

litatem pracstare, aut propter metum hujus periculi temere inde- 

fensum jus suum relinquere“; 
fiche and Wetzell a. a. O. S. 175 fgg., Buda aa. O. I. S. 200 jgg,., 
Gavigny VI. S. 177 fgg. Cb jene Quellen-Ausfpriide, in denen für bie Zeit 
nad erhobenem Prozeß eine Gleichſtellung des bonae und des malae fidei pos- 
sessor angenommen with, urfpriinglid) blo von folden Befigern von Erb⸗ 
ſchaftsſachen geredet haben, welche gum Zweck der usucapio pro herede Beſitz 
ergriffen batten, wie Gavigny a. a. O. S. 90 fgg. vermuthet, mag bier dabin 
gejtelt bleiben; fiir bas Ju ſtinianiſche Recht pat diefe Erklärung natiirlid 
nidt, fondern hiernad fann jene Parallele nur fo aufgefapt werden, dah der 
bonae fidei possessor burd) bie Ginleitung des Prozeſſes in eine ähnliche Lage 
komme, wie ber malae fidei possessor vor bem Prozeß, vgl. bef. Wächter 
a. a. O. S. 106 fgg. Kommt aber der bonae fidei possessor in eine wahre 
mora, was nad) römiſchem Prozeffe namentlid) dann der Fall war, wenn er 
bem der condemnatio vorauggebenden arbitrium de restituendo fdulbbafter 
Weiſe nicht folgte, fo muß er natiirlid) ungeadtet feiner bonae fidei possessio, 
bod aud) fiir ben casus einfteben, 1.15. §. 3. h. t, Wewell a. a. O. S 177 fgg, 
Mister a. a. O. S. 1338. Note 93a, Gavigny a. a. O. S. 178. — 

Nebrigend ijt hier nod) gu bemerfen, bag wenn bie vindizirte Cade fid 
nod bei bem Geflagten befindet, ber lager die Wahl hat, ob er die Heransgabe 
derfelben ergivingen, oder im Galle der Weigerung die Leijtung bes Intereſſe in 
Gemaßheit des von ihm abjulegendben juramentum in litem forbern will, T. 1. 
nnd oben §. 171. Anm. Die Sache ijt aber an dem Orte zu reftituiren, wo 
fie fid) befinbet, und verlangt alfo ber Kläger die Lciftung an dent Progeporte, 
fo gefcbieht der Transport auf feine Gefahr und Koften, es müßte denn der 
Befiger bie Sade bsslider Weife von bem Prozeßorte entfernt haben, 1. 10-12. 
h. t., ef. 1 11. §. 1. ad exhib. (10, 4). — In wiefern die Annahme der litis 
aestimatio alg Rauf gelte, ift fon oben berithrt worden, vgl. ©. 648 fg. 

Il. Aber nicht blos bie Sache foll reftituirt werden, fonbern die Gadje 
cum ommi causa, worunter gwar nidt allein (vgl. 1. 20. h. t., 1. 85. 75, 246. 
de V. 8., Gliid VIL G. 220 fgg., Buchka I. GS. 242 fgg.), aber dod 
vorgiiglidy die Früchte verftanden werden. Welche Verbindlichkeit in diefer 
Beziehung ber bonae fidei possessor fiir bie Beit vor der Litid-Ronteftation 
habe, ift fdon an einem andren Orte befprocen worden, vgl. oben §. 326. 
Anm. 2. Was aber 

1) ben malae fides possessor anbelangt, fo gilt der Grundfab, daß 
biefer alle Früchte erſetzen mug, alfo namentlid burdh Kon ſumtion derſelben 
von ber Erfapverbindlidfeit nicht befreit wirb, 1. 22. C. h. t.: 

,Certum est, malae fidei possessores omnes fructus solere cum 

ipsa re praestare, bonae fidei vero exstantes, post autem litis 

contestationem universos‘, 
§. 85. J. de rer. divis., unb überdies Hat er nicht blo’ für die fructus per- 
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cepti, fondern aud fiir bie fructus percipiendi einjuftehen. Hierbei find aber 
nod einige Punkte befonderd hervorguheben: 

a) Während die herrſchende Lehre dahin geht, daß der unrebdlide Befiger 
nicht blos filr bie Beit nad) der LitiB-Ronteftation, fondern fogleid vom Anfang 
jeiner malae fidei possessio an, fiir bie fructus percipiendi einfteben müſſe, 
fo ijt dieſes Letztre nenerlid) von Madai in ber Gießer Zeitſchrift XI. 1. in 
Abrede geftelt worden, und aud Wegell a. a. O. S. 168 fgg. GS. 254 fgg. 
nimmt wenigſtens flir bie Ret viwbifatio dieſe Beſchränkung an, während er 
für bie hereditatis petitio fid) ber herrſchenden Lehre anſchließt. M. E. find 
beibe Anſichten, fowohl bie von Madai, als die vow Weel! unbaltbar. G8 
ift gwar allerdings ſehr wahrſcheinlich, bag im alten Rechte ber unredliche 
Befiger fiir bie Rett vor dem Prozeß fiir bie vernadlapigten Früchte nicht ein: 
guftehen hatte; aber für die hereditatis petitio ijt durch bie Beſtimmungen de3 
SC. Juventianum iiber den dolus praeteritus (1. 20. §. 6, 1. 25. §. 2. 7. 
de H. P., vgl. 1. 13. §. 2. eod.) entſchieden bad Gegentheil eingefiihrt worden, 
1, 25. §. 4. 9. de H. P., und gerabe biefe Neuerungen in Betreff des 
dolus praeteritus wurden dann von ben rimifden Suriften aud auf 
bie ret vindicatio angewenbet, 1. 27. § 3. h. t. Entſcheidend fiir die 
ridtige Anficht ift and §. 2. J. de offic. jud. (4, 17), denn während bier bet 
bem bonae fidei possessor zwiſchen ber Zeit vor und nad bem Prozeß unter= 
ſchieden wird, wird fiir ben malae fidei possessor ſowohl bei der hereditatis 
petitio, als aud bei ber rei vindicatio, obne jene Unterſcheidung die Ber- 
bindlichfeit gur Haftung ausgefproden, und wenn Wetzell S. 258. meint, 
durch das paene jet dod) bie Exiſtenz eines Unterſchieds awifden der Cigenthunw’- 
und Erbſchafts-Klage angedentet, und diefer Unterfchied beftehe eben darin, daß 
ber Befiger bet ber erftren Klage fiir die fructus percipiendi ante litem 
contestatam nidt hafte, wohl aber bei der letztren: fo braucht biergegen nur 
erinnert gu werden, dap diefer Unterfdied, wenn er begriinbdet wire, fo 
wefentlid) und bedeutend fein wilrde, dag bas „paene eadem ratio“ wahrhaft 
lächerlich wãre; itberhaupt aber foll wohl, nad der fdjarffinnigen Bemerkung 
Sdraber’s ad h. 1. im jenen Worten nist die rei vindicatio und die here- 
ditatis petitio, ſondern es follen vielmebr die fructus percipiendi und die 
fructus percepti mit einanber vergliden merden. — Auferdem fpredjen fiir bie 
ridtige Anfidt aud nod J. 1. C. Th. de fruct. et lit. exp. (4, 18), und 
1.5. C. h. t., denn bie letztre Stelle mit Wetzell GS. 169. auf die hered. 
petitio gu befdrinten, liegt feine Nöthigung vor, indem ja aud) eine Vindifation 
auf den Grund eines Erbredhts hiufig vorfommt, und gegen jene Beſchränkung 
ſpricht wohl entſcheidend bie Stellung jener Ronftitution unter die Rubrik: de 
rei vindicatione. — Mit griptem Redhte haben haben fid) denn auch faft alle 
Spiteren gegen Madai und Weel! erflirt, und  ift aud h. 3. T. nod 
die herrſchende Lehre, daß der unredlide Befiger fogleid) vom Anfang feiner 
malae fidei possessio fiir bie vernadlapigten Früchte einftehen müſſe, vgl. 
a. B. Heimbad, bie Lehre von der Frucht ©. 156 fgg., ©. 179 fgg., Wadter, 
Grortr. H. I. ©. 68 fgg., H. UT. GS. 133, Gavigny VI. S. 108, Pudta, 
Lehrbuch §. 170, Sintenis, Bivilvedt I. §. 52. ©. 518, Mühlenbruch, 
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Lehrbuch §. 271. Anm. 7. (in der neueſten Ausg. dieſes Lebrb. a. a. O. Hat 
aud) Madai felbft feine frithere Anfidt guriidgenommen); Sdmib, Hdb. I. 
G. 306 fog. Not. 110. 

b) Wahrend man bisher unter fructus percipiendi alle bdiejenigen ver- 
fland, welde hätten gezogen werden können, aber von dem Befiger nidt gezogen 
worben find, vertheibdigt jebt Hetmbad a. a. O. S. 171 fag. die wefentlid 
abweichende Anſicht, daß oarunter mur diejenigen Früchte gu verſtehen feien, die 
ſchon wirflid) vorbanben gemefen, deren Cinfammlung aber von dem Befiger 
unterfaffen worden fei, und verfiiume alfo der Beſitzer nur die sur Hervorbringung 
ber Friidhte ndthigen Anftalten, fo fer er hierfür nicht verantwortlid. Dieſe 
ganze Unterſcheidung zwiſchen verſäumter Ziehung und verſäumter Einſammlung 
iſt aber nicht nur innerlich unnatürlich und beruht ſicher nur auf einer zu 
buchſtãblichen Auffaſſung bes Worts percipere, ſondern fie widerſtreitet and 
beſtimmt unſren Geſetzen. Hiernach nämlich wird der unredliche Beſitzer nicht 
nur ausdrücklich wegen Unterlaſſung nöthiger Aufwendungen für verantwortlich 
erklärt, J. 31. § 3. de H. P., ſondern derſelbe ſoll aud) nod nad dem 
Untergang der Sache für die Früchte derſelben einſtehen, J. 33. h. t., und 
auch wegen verſäumter Zivilfrüchte ſoll derſelbe verantwortlich ſein, J. 62. pr. 
h. t., 1. 19. pr. de usur. (22, 1), welche ſämmtlichen Gage augenſcheinlich mit 
der Heimbach’ [den Unterſcheidung unvereinbar find ; val dagegen aud Buchholtz in 
Ridter’s frit. Jahrb. 1844. S. 516 fgg., Wepell a. a. O. GS. 249 fag., Buchka 
a. a. O. ©. 261 fog., Gavigny a. a. O. S. 116 fgg., Schmid I. S. 303 fgg. 
Note 108. 

c) Sehr fireitig tft aud) mod) unter ben neueſten Recht3lehrern die 
Grage, ob unter den fructus percipiendi, fitr welde der unredliche Befiger Erſatz 
leiſten muß, nur diejenigen au verſtehen find, deren Ziehung und Einſammlung 
ibm möglich geweſen wire, wenn er die Gorgfalt eines diligens paterfamilias 
angemenbdet hatte, ober ob er auch nod) außerdem für diejenigen Früchte einftebert 
“mug, bie ber Kläger geyogen Haden würde, wenn er im Befip ber Gache gewefen 
wires vgl. fiber die verfdiedenen Metnungen be), Budbholg, jurift. Abhandl. 
S. 13 fag., Heimbad a. a. O. GS. 168 fgg., Wetzzell a. a. O. S. 251 fgg., 
Buchka I. ©. 250 fgg., Savigny a. a. O. G. 113 fgg., Wächter, Erörtr. 
H. 1. G. 68 fgg., III. G. 133. Nad) allgemeinen Grundfigen mug bier wohl 
unterfdieden werden, ob der unredliche Befiger in einer Lage ift, in weldher er 
nur fir dolus und culpa baftet, ober ob er aud) fiir ben Zufall einjtehen mug, 
.und man wird fonfequent fagen müſſen, daß derfelbe in ben Fallen der erſten 
Art nur fiir bie von ihm vernadlaffigten, im ben Fallen ber zweiten Art aber 
aud auferdent fiir alle biejenigen Friidhte Erfag leijten muß, welche ohne feine 
malae fidei possessio bem Rliger gugefallen fein wiirden. Yn Gemägßheit der 
Grirtrungen bei J. bat aber der unredliche Vefiper dann fiir den Zufall yu haften, 
wenn fein Beſitz fid auf eigentliches Delikt qriindet, wenn er in eine Mora 
fommt, und endlid) fiir die Zeit nad erhobenem Prozeſſe, und gerade fiir 
biefe bret Galle finden wir denn aud in den Gefegen den Maafftad fiir die zu 
erfegenden Friidte nad ber Perfon des Klägers genommen, 1. 12. pr. quod 
met. causa (4, 2), 1. 1. §. 41. de vi (43, 16), 1. 4. C. unde vi (8, 4) — 
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1, 89. §. 1. do legat. I. — 1. 62. §. 1. h. t. Die letztre Stelle ſcheint gwar 
allerbings den Maaßſtab nad der Perfon bes Klägers bei einem jeben malae 
fidei possessor in Anwenbung bringen gu wollen: 

Papinian. ,Generaliter autem, cum de fructibus aestimandis quae- 

ritur, constat animadverti debere, non an malae fidei possessor 

fruiturus |alii: fruitus, cf. Schult. et Smallenb. ad h. 1. IL. p. 173 

Wetzell S. 251, Savigny 6. 115. Note h.] sit, sed an petitor 

frui potuerit, si ei possidere licuisset, quam sententiam Julianus 

quoque probat‘ ; 
wenn mar aber einigeds Gewidt auf das Wort petitor legt, fo ltegt bie Be 
ſchränkung auf die Beit, quo petiit, alfo auf die Beit nad ber Litisfonteftation 
febr nabe, vgl. aud 1. 19. §. 1. de usur. (22, 1) und Wetzell S. 252 fgg. 
nnd innere Gründe nsthigen uns zur Annahme diefer Beſchränkung. 

d) Iſt die Sache felbft untergegangen, fo befreit dies dod) nicht immer 
bern malae fidei possessor vom Erſatz ber Früchte fiir die Golgezeit, fonder 
eB hängt dies davon ab, ob er nad) den oben beſprochenen Grundſätzen fiir dieſen 
Untergang der Sache einfteben mug, oder nidt, 1. 17. §. 1, 1. 83, 1. 79. ht, 
und nad denfelben Grundfigen ijt aud natiirlidh bie Frage gu entſcheiden, in⸗ 
wiefern er fiir untergegangene Friidte Erſatz gu leiften bat. 

2) Was ben bonae fides possessor fiir die Zeit nad ber Litiskon—⸗— 
teftaltion anbelangt, fo gilt aud in Betreff ber Früchte der Grundfag, dak er 
yon nun an wie ein malae fidei possessor baftet, und alfo nicht mehr blo’ die 
fructus exstantes, fonbern omnes fructus perceptos et percipiendos reftituiren 
muß, §. 2. J. de offic. jud. (4, 2), I. 22. C. h. t., 1.2, C. de fructib. 
(7, 51); aber aud) bier hat dieſe Gleidftelung nur ben Sin, daß der bonae 
fidei possessor post lit. contestatam wie ein malae fidei possessor ante 
lit. cont. gu behandeln ijt, und fo braudt denn derfelbe namentlid) nicht bie 
Früchte, welde ber Kiger hätte ziehen können, fondern nur bie von ihm felbft 
vernachläßigten gu erfeben, vgl. auger den angeff. Geſſ. aud 1. 1. §. 1. C. de 
petit. hered. (8, 81), unb aud das veriteht fid) von felbft, dap, wenn die 
frudjttragende Gade burd) Zufall untergegangen ift, er ftets fiir die Folgezeit 
pom Erſatze der Früchte fret ift, und daß er aud) niemals bie durch Zufall 
untergegangnen Früchte gu erfegeu verpflidtet ijt. — 

Uebrigend it hier noch im Allgemeinen gu bemerfen, daß der Vindifant 
niemal’ auf foldhe Früchte Anfprud bat, die ihm nicht gebührt Hatten, wenn er 
aud im Beſitze ber Sade gemefen wire, mas 3. B. dann Anwendung findet, 
wenn der Kiger blos die Proprietét bat, ober während be3 Prozeſſes den Mieps 
braud verliert, 1. 38, 1. 85. pr. h. t., und bag wenigften’ gegen ben bonae 
fidei possessor eine befondre Rage auf Herausgabe der Früchte nidt Statt 
findet, fondern bdiefelben nur mit der Vindifation ber Hauptfade eingeflagt werden 
können, während freilid) von bem malae fidei possessor die exstantes vinbdigitt, 
bie consumti fonbijirt werden können, 1. 4. §, 2. fin. reg. (10, 1), 1. 22 
§. 2. de pign. act. (18, 7), 1. 15. de usur. (22, 1), 1.3. C. de cond. ex 
lege (4, 9), 1. 4. C. de crim. exp. hered. (9, 82), §. 35. J. de rer. divis, 
(2, 1), Heimbad a. a. O. S. 164 fgg.; vgl. oben §. 326. Anm. 2. S. 623 fgg. 
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Wenn Flach, Entſcheid. II. S. 142 fgg. ard gegen den malae fidei possessor 
die Zuläſſſgkeit einer beſondren Klage in AWbrede ftellt?,~ fo läßt fic die’ im Anz 
gefidit jener zahlreichen Stellen gewiß nicht rechtfertigen. Für bie fructus per- 
cipiendi ijt freilid) eine befonbdere condictio unjgulaffig, und' died ift dod wohl 
ber wahre Sinn der 1. 76. h. t.: 

Labeo. ,5i ejus fundi, quem alienum possideres, fructum non 
coegisti, nihil ejus fundi fructuum nomine te dare oportet‘, 
Heimbad a. a. O. GS. 94 fgg., Gavignya. a. O. S. 118 fgg.— Nebrigens 
Bat ber Midter, wenn die Hauptſache vindisirt wird, auf bie nach der Litiskon— 
teftation gegogenen Früchte fdjon ex officio zu erfennen, während die ibrigen 
freilich beſonders erbeten werden miiffer, 1. 83. §. 1. h. t., 1. 25. §. 6 de 

aedil. ed. (21, 1). 


3) Ginreden gegen die R. V. §. 334, 


Anm. Hervorzubeber find bier: 

1) die Netentions-Cinrede wegen der Gegenanfpriiche ded VerFlagten, 
namentlidy wegen Verwendungen, wobei unter Andern aud) die obigen Gr: 
Srterungen in §. 329. Anm. 1. in Betracdht kommen, val. jest bef. Gell in 
ſeiner Rettidrift fiir rim. Recht WI. S. 272 fgg., und fiehe and Schmid 
S. 335 fog., Dernburg, Kompenfat. S. 342 fgg. bef. S. 346 fgg., Lei ft, bas 
erlaubte ungernufene Cingreifen ©. 11 fgg., Pagenfledher MI. GS. 160 fgg. 
Dap der redliche Befiger auch eine Rlage deßhalb Habe, wird gwar häufig be- 
hauptet, vgl. 3. B. bie bei Glück VIM. S. 309 Angeff., aber gegen deutlice 
Gefeve, vgl. bef. 1. 48. h. t., 1. 14. §. 1, 1. 29. pr. comm. divid. (10, 3), 
I. 14. de dol. mal. exc. (44, 4), und bie erfennt felbft Gell, Verſuche Th. 1. 
6G. 129 fgg. an, obwohl er fonft in ſehr allgemeinem Umfange eine Billigfeits- 
Hage wegen be3 Satzes, daß fic) Niemand mit bem Schaden eines Andern be- 
reichern folle, zugeſteht. — Was ber Befiger fiir bie Erwerbung der Gade 
gegeden Hat, braudt ihm nidt erſetzt zu werden, 1. 8. 28. C. h. t., 1. 2. C. de 
furt., e3 miiften denn bie Vorausſetzungen der negotiorum gestorum actio 
vorhanden fein, 1. 6. §. 8. de negot. gest. (3, 5), 1. 11. C. eod. (2, 19), 
oder das gezablte Gelb in das Vermögen des Vindikanten gefommen fein, J. 14. 
16, C. de praed. et al reb. minor. (5, 71); eine dritte Ausnahme auf |. 6. 
de captiv. (49, 15) (,wenn ber Geflagte die Sadie vom Feinde eingeldft hat, 
ber fie erbeutet Hatte’, Gliid VII. ©. 216) griinden zu wollen, ift gewiß un- 
zuläſſig, f. aud Gefterding S. 356 fog., Schmid S. 334 fag. Note 171. 

2) Die exceptio rei judicatae, wobei mehrfache ſchon früher vorgekom⸗ 
mene Crortrungen, namentlich aud) fiber bie Frage, ob e8 in dieſer Begiehung 
einen Unterfdhied made, wenn man ,,causa adjecta“ flage, ind Gedächtniß 
zurückzurufen find, vgl. oben §. 173. Anm. bef. S. 284 fgg. 

3) Vie exceptto ret venditae [donatae wu. f. w.] et traditae (Dig. 
XXI. 3. de exceptione rei venditae et traditae); Gliid XX. ©. 434 fga., 
Michelsen, de except. rei vend. et trad. Berol. 1824, Albers, de exc. 
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rei vend. et trad. observ. quaedam. Goett. 1824, Budbholp, Verjuche. Nr. 13, 
Wiebeking, her bie exc. rei vend. et trad. Miindhen 1847, Schmid 
a. a. O. G. 343 fgg. Diefe Cinrede, welche auch häufig unter dem generellen 
Namen der exceptio doli vorfommt, unterfdeidet fid) bem Begriffe nad ſehr 
beftimmt won der oft damit vermwedfelten f. g. exceptio dominii; denn wabrend 
bie legtere immer bie Behauptung enthilt, Mager fei nidt Cigenthimer (fet 
e8, baf ber Beflagte anfiihrt, ber Kläger Habe nie das Cigenthum gebabt, fondern 
er, der Beflagte, habe dajjelbe von irgend einem Dritten erworben, in weldem 
Salle offenbar eine wahre litis contestatio negatira vorliegt, ober fei eB, daß 
ber Beflagte behauztet, bas Cigenthum bes Klägers fei auf ihn, den Beflagten 
Libergegangen, in weldem Falle allerdings eine wirkliche Einrede, nämlich die 
Ginrebde ber Erlöſchung vorhanden ijt): fo fet umgekehrt die exceptio rei 
venditae et traditae voraus, bag der Kliger wirklich bem Rechte nad Cigen- 
thiimer, und feine vindicatio alfo ipso jure funbirt fei, daß er jedoch damit 
nad) Griinden ber aequitas nidt durchlangen kann, weil er entweder felbft ein 
bindendes, wirflided Cigenthum gwar nidt itbertragendes, aber dod) auf Eigen⸗ 
thumBiibertragung gerichtetes Geſchäft mit bem Verklagten abgefdlofjen bat, oder 
weil er eine folde, von einem Andern gefdehene BVerdugerung anerfennen mig. 
G3 fommt nämlich unfre Erceeption vorndmlid in folgenden Fallen vor: 

a) Wenn ein Nidteigenthiimer eine Cade verdufert hat und nadhber 
Gigenthiimer wird. Durch dieſes letztere Ereigniß wirh natürlich der frühere 
Erwerber nicht Eigenthümer, aber er kann die an ſich fundirte Vindikation ſeines 
Auktor mit unſerer Einrede gurildweifet, J. 1. pr., J. 2. bh. t., 1. 72. de R. V., 
I. 15. de evict. (21, 3), 1. 4. §. 32. de dol. mal. exc. (44, 4). — Dieſem 
Galle fteht aud rechtlid) ber andere gleid), wenn ein Nidteigenthiimer verdufert 
hat, und ber wirkliche Cigenthiimer Erbe deffelben wird, 1. 1. §. 1. h. t. 1. 73. 
de evict. (21, 2), 1. 14. C. de R. V. (3, 82), 1. 14. C. de evict. (8, 45). 

b) Wenn ber wirklide Cigenthiimer unter einer Suspenjiv-Bedingung 
veräußerte und trabirte, fo ift er pendente conditione natiirlid) nod Cigen- 
thiimer, aber ſeine Vindikation wird durch unfere exceptio doli zurückgewieſen, 
L. 8. de condict. causa data (12, 4), 1. 7. §. 3. de jure dot. (23, 3). 


c) Benn der Klager als Pfandgliubiger die Veriuferung vorgenommen 
bat, von feinem Cigenthumsredte nidts wijfend, fo ftebt feiner Vindikation 
unſre Ginrede entgegen, 1. 10. de distr. pignor. (20, 5), und eben died ift ber 
Fal, wenn Jemand im Auftrag eines Andern feine Gade, bie er aber nicht 
al8 bie feinige fennt, veriugert hat, 1. 49. mandati (17, 1) [fiebe oben §. 311. 
Anm. 3). 

d) Aud dann findet unfere exceptio doli Anwendung, wenn ber 
Kiger ein Cigenthum iibertragendes Geſchäft mit dem Berklagten abgeſchloſſen, 
aber bemfelben bie Sache nod nicht tradirt atte, ber Beſitz jedod) auf andere 
Weife ,sine vitios an den Promiffar gefommen ift, J. 1. §. 5. h. t. 

e) Wenn fig Jemand bei bem Berfaufe einer Gade in Betreff der 
Guiftionsleiftung fiir ben Verfiufer verbitrgt hat, und nachher felbft bie Gade 
vinbdigiren will, fo ſteht ibm unfre exceptio entgegen, 1. 11. C. de evict. (8, 45). 
Stellen die Erben eines folden Bürgen die Binbdifation an, fo ift gu unter: 





§. 334}. vVom Gigenthum. - 661 


ſcheiden, ob fie ihre Anfpriide auf bie Sade von ihrem Teftator Gerleiten, oder 
nidt; im erften Galle miiffen fie fid) ebenfalls die Einrede gefallen laffen, während 
dies fid) bann, si ex sua persona dominium vindicant anders verbilt, obwohl 
fie allerding3 wegen Cviftionsleiftung in ihrer Erbenqualität einftehen miiffen, 
L 31. C. de evict. Die Meinung, welche 3. B. Gliid XX. S. 439 fgg. ver⸗ 
theidigt, bag die 1. 31. cit. blog vom ftrengen Rechte zu verfteben fei, bag aber 
bod) aequitatis causa bie exceptio eben fo gut gegen bie Rage der Erben, wie 
gegen die des Bilrgen felbft gugulaffen fet, fann mit ben Morten ber I. 81. 
gewiß nidt in Einklang gebracht werden. 

f) Endlich kommt unſere Einrede aud) dann zur Anwendung, wenn 
derjenige vindiziren will, in deſſen Auftrag ein Anderer die Veräußerung vor⸗ 
genommen bat, J 1. 8. 2. h. t., 1. 49. fin. mandati. 

Zu bemerken iſt übrigens noch, daß die exc. rei vend. et trad. nicht 
nur auf Univerſal-, ſondern aud auf Singular-Succeſſoren aktiv und paffiv 
hibergeht, 1. 3. h. t., und wenn alfo 3. B. der Nidsteigenthiimer A. eine Sache 
an den B. veräußert und trabdirt hat, und fpater nad envorbenem Gigenthum 
biejelbe Gade an ben C. verfauft und trabirt, fo fann fic) B. aud) gegen dieſen 
C. eben fo, wie gegen ben A. felbft mit unſerer Cinrede ſchützen, 1. 2. h. t., 
1, 72. de R. V., 1. 4. §. 32. de dol. mali exc. (44, 4). Matilrlid) aber fallt 
die ganze Cinrede hinweg, wenn das Geſchäft, auf welded fie gegründet werden 
foll, aus irgend einem rechtlidien Grande fiir ben Bindifanten nicht verbindlid 
ijt (,8i venditor justam causam habet, cur rem vindicet‘, 1. 1. §. 5. h. t.), 
und darum wurde ſchon an einem anbern Orte (ſ. oben §. 217. Anm. 3) gewiß 
mit Recht bie Behauptung aufgeftellt, daß bem Ehemann, welder einen fundus 
dotalis verdupert Hat, und denſelben vindizirt, bie exc. rei vend. et trad. nicht 
mit Effekt entgegengejebt werden fann, ba diejelbe durd) die replicatio legis 
Juliae elidirt werden Fann. Andere gefewlide Belege kommen 3. B. vor in 
L 1. §. 2. 3. h. t., 1 32. § 2. ad SC. Vellej. (16, 1), 1. 16. C. de praediis 
et aliis reb. minorum (5, 71). 

Vergleicht mart die bisher hier entwideltenr Grundfige itber exc. rei vend. 
et trad. mit ben tm Obligationenredte gu befpredenden Pringipien über die 
Verbindlichkeit zur Cviftionsleijtung, fo bemerft man leicht, dag beide in mehr⸗ 
fader Beziehung zuſammentreffen, vgl. aud) 3. B. 1.17. de evict., 1. 3. C. 
de reb. alien. non alienand. (4, 51), und es wird daher aud nicht felten als 
Prinzip fiir unfre Einrede die Regel aufgeſtellt: quem de evictione tenet actio, 
eum agentem repellit exceptio. Ta died aber theils unridtig, theils nidt 
erſchöpfend ijt, geht von felbft aus den obigen Erörterungen bervor. Unridtig 
ift biefe Regel namentlich bei dem oben unter lit. e. angegebenen Falle, dent 
bier findet gwar eine Rlage anf Gviftionsleiftung Statt, aber dod) kann unſere 
Ginrede nicht mit Cffeft gebraucht werden. Nicht erſchöpfend ijt aber jene Regel, 
indem es vielfache Halle giebt, in denen die exc. rei vend. Pla greift, obgleich 
feine Rlage auf Cviftionsleijtung gegründet ift. Gang abgefehen vow bent Fale, 
wenn Jemand eine Gace ſchenkweiſe auf einen Andern iibertragen hat, wo 
ohne Zweifel unfere Ginrede, aber regelmäßig feine Kage auf Cviftionsleijtung 
Statt findet, kommt bied 3. B. in den ober bet lit. c. bemerkten Fallen vor, fo 
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wie aud überall dann, wenn die Einrede vow oder gegen Sing ular-Guccefforenr 
bed Erwerbers ober Verdiugerers gebraudt wird. Man thut daher gewiß bejfer, 
bei Darftellung der exceptio rei venditac et traditae pou jener Regel ganz 
abzuſehen, vgl. aud Fritz, Erliutrungen zu Wening GS. 306 fgg. 

Es ijt bisher die exceptio rei venditac et traditae ſo aufgefapt worden, 
wie fid) biefelbe in Juſtinian's Rechtsbüchern herausſtellt. Es ift aber in nenerer 
Reit mehrfach die Bthauptung aufgeſtellt worden, daß died nidt bas Grundweſen 
jener Ginrede fei, fonder urſprünglich fet diefelbe das Schupmittel gewefen, womit 
fic) ber f. g. bonitariſche Eigenthümer gegen die an fid) gegriindete BVindifation 
des dominus ex jure Quiritium geſchützt habe, und erft {pater fei diefelbe aud) 
auf andere Fälle in der ober bemerkten Weife angewenbet worden, vgl. 3. B. 
Alichelsen und Albers in ben oben angeff. Dijjertt., aber es tt died ein Irrthum, 
wie er in ähnlicher Weife aud) bei ber actio Publiciana mehrfach ausgefproden 
ijt. Betrachtet man nämlich die in unferer obigen Darftellung benubten Quellen⸗ 
zeugniſſe unbefangen, fo fann man in ber That nicht in Abrede ftellen, daß in 
ibnen dad urſprüngliche Weſen unferer Cinrede entvidelt tit, und nur foviel 
mug natürlich zugegeben werden, daß vermöge bes diefer Einrede gu Grunbe 
liegenden Prinzips aud der bonitarifche Cigenthiimer fid) derfelben dann gegen 
bie vindicatio des quiritariſchen habe bebtenen können, wenn er fein bonitariſches 
Gigenthum durd ein Rechtsgeſchäft mit dem quiritariſchen dominus erworben 
Hat; eit Cab, ber natürlich ſehr verfdjteden ift von jener andern Behauptung, 
bab died ber urfprilsglide einzige Bwed und der Grund der Einführung jener 
Ginvebe gewefen fet, val. aud Buchholtz a. a. O. und befonders Maver it 
ber Zeitſchrift für geſchichtl. Rechtsw. VIL S. 35 fgg.; f. auch Leiſt bonor. 
poss. I. ©. 264 fgg. und allenfalls Wiebeking a. a. O. S 6 fgg. S. 18 fgg. 

4) Wenn gegen Jemanden, der ſchon in einem Vindifations-Prozep wegen 
einer bejtimmten Sache befangen, von cinem Dritten eine neue Vindifation wegen 
deſſelben Objekts angeſtellt wird, fo könnte leicht ber Gedanke entſtehen, daß der 
Verklagte aus bem ſchwebenden erſten Prozeß eine Einrede gegen die zweite Vin⸗ 
dikation entnehmen könnte. Dieß iſt aber unrichtig, ſondern der Verklagte muß 
ſich auch dieſe zweite Vindikation gefallen laſſen, und beide Prozeſſe gehen unab⸗ 
haingig von einander fort, und welder von den beiden Klägern zuerſt ein ſieg⸗ 
reiches Urtheil davon trigt, ber Fann bie Herausgabe ber Gace cum omni 
causa verlangent. Da nun aber deßungeachtet ber zweite Prozeß noch fortgebt, 
jo muß jener Gieger Kaution ſtellen, dag er, im alle fener zweite Vindikant 
ebenfalls den Steg davon trigt, die Sade an denfelben Herausgeber wolle, 1. 57. 
58. de R. V., vgl. 1. 57. de H. P. Rach unfern heutigen prozeſſualiſchen 
Grundſätzen würde fic) etn folder Fall wohl eher gu einer ſ. g. Pringipal- 
Intervention eignen. Vgl. Gliid VIM. S. 225 fag., Gefterding S. 370 fog, 
Wetzell S. 231 fgg., Schmid S. 348 fgg. 


B. Son der Publiciana in rem actio.. §. 335, 


Dig. VI. 2. de Publiciana in rem actione. — Weftphal 
§. 983 fgg. ©. 761 fgg., Glück VOL. S. 311 fag., Gefterding 


~ 
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§. 51 fgg. S. 381 fgg., Schmid, Handb. I. §. 16. S. 353 fgg. 
Sell ©. 397 fag., Pellat p. 427 sqq., Pagenfteher S. 193 fgg.— 
Eckenberg, de Publ. in rem actione. Lips. 1821; Geuyet, de 
Publ. in rem. act. Heidelb. 1823, rig, Darjtelung pratt. 
Materien ded Rom. Rechts. Bb. I. Dresden und Leipzig 1831, 
bef. Rap. IV. S. 79 fgg., v. Vigerjtrdm, die bonae fidei pos- 
sessio ©. 112 fgg., Obrock, de Publiciana in rem act. Gott. 1843 
Molitor, la possession, la revendication, la Publicienne — — 
en droit Romain. Gand 1851. p. 285 sqqa. 


1) Ulp. 1. 1. h. t.: Ait praetor: Si quis id, quod traditur 
ex justa causa non a domino et nondum usucaptum petet, 
judicium dabo. (Ueber die Ronjtruftion diefer Ediktsworte wird 
geftritten. Gehsren die Worte: non a domino 3u traditur oder 
gu petet? vol. 3. B. Guyet p. 28 sqq., Zimmern im Rbein. 
Mufeum OT. S. 336. 339 fgg., Unterholgner daſ. V. ©. 15 fgg. 
Mayer in der Zeitſchr. fir gejdh. Rechtsw. VIL. ©. 21 fgg., Kris 
a. a. O., Obrock p. 7 sqq. — Dak itbrigend die obigen Worte 
nicht das vollſtändige Edikt enthalten, ift auger Bweifel, da in 
1 7. § 11. h. t. aud) nod) die Worte: qui bona fide emit al 
in diejem Edikt vorfommend angefiihrt werden; vgl. aud) Rimer, 
Beweislaſt bet Grrthum ©. 74 fgg.) 


2) §. 4. J. de actionib. (4, 6): Namque si cui ex justa 
causa res aliqua tradita fuerit, veluti ex causa emtionis aut 
donationis aut dotis aut legatorum, necdum ejus rei dominus 
effectus est, si ejus rei possessionem casu amiserit, nullam 
habet directam in rem actionem ad eam persequendam, quippe 
ita proditae sunt jure civili actiones, ut quis dominium suum 
vindicet. Sed quia sane durum erat, eo casu deficere actionem, 
inventa est a praetore actio, in qua dicit is qui possessionem 
amisit, eam rem se usucepisse, et ita vindicat suam esse; 
quae actio Publiciana appellatur, quoniam primum a Publicio 
praetore in edicto proposita est. 


3) Gas. 1. 13. pr. h. t.: Quaecunque sunt justae causae 
adquirendarum rerum, si ex his causis nancti res amiserimus, 
dabitur nobis earum rerum persequendarum gratia hacc 
actio. | 

4) Ulp. 1. 7. §. 8. eod.: In Publiciana actione omnia cadem 
erunt, quac et in rei vindicatione diximus. 
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Anm. I. Sdon oben (vgl. §. 295. Anm. 2.) Habe ih meine Ueber: 
zeugung auggefproden, daß die in meuerer Beit mehrfach vertherbigte Anficht: 
ber. urſprüngliche Bwed und der Grund der Einführung der Publizianiſchen 
Klage fei ber gewefen, bag fie bei bem ſ. g. bonitariſchen Cigenthiimer die Stelle 
ber hierbei nicht ftatthaften rei vindicatio habe vertreten follen, irrig fet; und 
in ber That möchte es, auch ganz abgefehen von den andern Gründen, ſchwer 
fein, Ddiefe Anficht mit ber uns erbhaltenen Ediktsſtelle über die Publiz. Klage, 
J. 1. h. t. in Einklang 3u bringen (mag man nun die Worte ex justa causa 
non & domino zu traditur ziehen, oder fie mit petet verbinden), man miifte 
denn mit Zimmern im Rhein. Muf. III. S. 339 fag. und Obrod p.19 sqq., 
denen bod) aud) ſchon Retnold, opusc. p. 375. vorausgegangen ift, den ver⸗ 
giveifelten Ausweg ergreifer, die Morte: non a domino fiir ein emblema 
Triboniani ju erklären; man f. bagegen aud) 1. ult. h. t. und beſouders 
Mayer in der Reitidr. für gefd. Rw. VIN. S. 21 fgg. Bu welche ſonder⸗ 
baren Konſequenzen aber in Folge diefer Anſicht mandhe Neuern, mamentlid 
Henſchel und Krig, gefommen find, daß nämlich gwifden ber actio Public. 
und der rei vindicatio materiell eine völlige Gleichheit Statt gefunden habe, 
und bag, nachdem das Formelivefeu und das bonitarifdhe Cigenthum antiquirt 
feien, vom einer befonderent, von der rei vindicatio verſchiednen actio Publiciana, 
gar nidjt mebr bte Rede fein könne, ijt ebenfallS fdon an einem anderen Orte 
beriihrt worden (§. 332. Anm. 1). Nicht minder originell ijt endlich auch die 
Meinung, welde neuerlidd v. Tigerftrdm a. a. O. in Betreff unfrer Klage 
vertheibigt Hat. Gr giebt gu, dag die Publiz. Rlage fiir den bonae fidei 
possessor eingefiihrt fet, aber mam biirfe fid) dbarunter keine neue Klage benfen, 
ſondern e8 fei bied die echte rei vindicatio. a nämlich ber bonae fidei 
possessor al Eigenthümer fingitt werbe, fo fei es durchaus fonfequent, daß 
man ibm, wie alle kbrigen Cigenthumsredte, fo aud bie Cigenthumsflage, und 
nantentlid) die Vinbdifation, gugeftanden Babe; died fet mun eben bie actio 
Public., die mit ber rei vindicatio, abgejehen von bem Namen, fo ganj 
identiſch fet, daß es fogar ſtets ungewiß bleibe, ob in einem fonfreten Falle bie 
rei vindicatio ober die actio Publiciana angeftellt fei. 

Das wahre Sachverhältniß, wie es aud) von jeher aufgefapt wurde, und 
dent Unbefangenen aud) feinen Augenbli¢ fang burd die Deduktionen von Kritz 
und Tigerſtröm getrübt feta Fonnte, ijt folgendes: wer mit ber rei vindicatio 
auftritt, mug fei Cigenthumsredt beweiſen, und vermag er died nidt, follte 
er aud) einen tüchtigen Erwerbgrund nachweiſen, fo wird er felbft dann abge- 
wieſen, wenn aud) ber Verflagte gar keinen Titel fiir fid) anfiihren kann, 1 28. 
C. de R. V. (,Res alienas possidens, licet justam tenendi causam nullam 
habeat, non nisi suam intentionem implenti restituere cogitur‘). Dod 
aber mute e8 in hohem Grabe billig erfdeinen, daß der, welder beweiſen 
fonnte, bag er bie Gade auf redliche Weije erworben, diefelbe vow Jemanden 
abbolen fann, der Feinen folchen Erwerbgrund für ſich anzuführen im Stande 
war, und diefer Gorberung ber Billigkeit wurde durd) die Cinfiihrung der 
Publigianifden Klage Genilge geleiftet. Sollte aber die Klage in einem folder 
Falle nicht aller ziviliſtiſchen Konſtruktion entbehren, fo mute fie, da ein wirk⸗ 
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liches Recht bed Klägers gar nidt vorhanden war, auf die Fiktion eined ſolchen 
Rechts geſtützt fei, und hier bot fich febr natürlich bie Fiktion ber vollendeter 
BVerjibrung dar, Gai IV. §. 86, §. 4. J. de actionib. 1. 7. 8. 6. h. t. 
(,Publiciana ad instar proprietatis, non ad instar possessionis respicit‘), 
1. 35. pr. de O. et A. (,... item Publiciana, quae ad exemplum vin- 
dicationis datur‘). Diefe auf die Giftion ber vollendeten Uſukapion geftiipte 
actio in rem ift nun aber von der rei vindicatio vornehn.lich in doppelter 
Beziehung ſehr abweichend: 

1) in Betreff des Beweiſes. Während bei der Vindikation bad volle 
Eigenthumsrecht bewieſen werden muß, ſo genügt bei der actio Publiciana die 
Nachweiſung, bag man ben Beſitz ber fraglichen Sache justa causa erworben 
habe. Daf bie, welde eine materielle Gleichheit ber beiden Klagen annehmen, 
jeden berartigen Unterſchied verwerfen müſſen, verfteht fid) von felbjt, und 
wirklich behaupten aud Kritz und Tigerftrdm, der bem Kläger obliegenbde 
Beweis fei fiir beide Klagen gleichmäßig darauf geridtet ,rem actoris esse‘. 
Mit weldem exegetiſchen Scharfſinn jene Schrijtiteller dieſe Behauptung begriinden, 
bavon mag bier nur eine Probe fiehen. Beide berufen fid nämlich als auf eine 
ſehr widtige Beweisftelle auf 1. 7. §. 7. bh. t.: ,Si petenti mihi rem jusju- 
randum detuleris, egoque juravero, rem meam esse, competit Publiciana 
mihi, sed adversus te duntaxat, ei enim soli nocere debet jusjurandum, 
qui detulit. Sed si possessori delatum erit jusjurandum, et juraverit 
rem petitoris non esse, adversus eum solum petentem exceptione utetur, 
non ut et habeat actionem‘. Alſo: ,wenn bei ber actio Public. ber erforber- 
liche Beweis durch Eideszuſchiebung geführt werden foll, fo muß ber Kläger, dem 
der Eid referirt ijt, ſchwören: ,,res mea est**, und der Verklagte, bem der 
Gid beferirt ijt, muß ſchwören: ,,res petitoris non est*‘. SOffenbar ijt alfo 
dad Beweisthema bei der Public. gang daſſelbe, wie bet der Vindikation“; quod 
erat probandum!! vgl. Rrig S. 91 fgg., v. Tigerftrdm S. 129. Not. 38. 

2) Jn Betreff des Verklagten. Während man mit ber rei vindicatio 
regelmafig gegen jeden Befiper unſrer Sade durchdringt, kann man die 
Publizianiſche Klage regelmapig mit Erfolg nur gegen den gebrauden, welder 
feine justa causa ſeines Beſitzes für fid) anzuführen im Stande ift, und gegen 
anbere Gefiger muß man eben gu der ſchwierigeren rei vindicatio feine Zufludt 
nehmen. 

Hiernach verſteht es ſich nun von ſelbſt, daß die Publizianiſche Klage 
auch von dem bonitariſchen Eigenthümer gebraucht werden konnte, aber nur ſo, 
wie fie auch jetzt nod) mit großem Vortheil von bem Eigenthümer angeſtellt 
wird, und das Wegfallen bes bonitariſchen Eigenthums fonnte alſo anf unſre 
Klage keinen aud nur irgend weſentlichen Einfluß ausüben. 

II. Im Einzelnen gelten fiir unſre Klage folgende Grundſätze: 

1) Abgeſehen vow der Perſon der Verklagten müſſen folgende Requifite 
zuſammentreffen: 

a) Der Kiger muß ben Beſitz ber Gade gehabt haben, J. 1. pr. h. t. 
(,quod traditur“), 1. 7. §. 16. eod. (,,ante traditionem, quamvis bonae 
fidei quis emtor est, experiri Publiciana non poterit‘), und gwar ben 
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Beſitz mit bem animus rem sibi habendi, 1. 18. §. 1. h. t Dod fommt 
biervon eine zwar mehrfach geleugnete (vgl. 3. B. Schweppe, Handbuch I. 
§. 277, Guyet p. 47 sqq., Sintenis I. §. 53. Mot. 10, Pellat cit. 
p. 454 sqq., Delbrid a. a. O. S. 291 fgg., Pagenftedher III. S. 196 fgg., 
Goeschen, de rebus nunquam possessis actione Public. petendis. Hal. 1862), 
aber bod) wohl in ben Gefegen begriindete und aud leicht begreifliche Ausnahme 
vor, daß nämilich in denjenigen Fallen, in denen bas Cigenthum felbjt, ohne 
vermittelnden Befig auf Jemanden übergehen fann, 3. B. bei bem Legat, dem 
Univerſalfideikommiß u. dgl., aud bas Recht gur actio Publiciana obne vor- 
gängigen Beſitz erworben werden fam, 1. 1. §. 2, 1. 7. pr. h. t.; vgl. aud 
1 11. §. 2, L 12. §. 1, 1. 15. eod., Obrock p. 84 sqq., Schmid S. 361. 
Dod) muß wohl allerdbings hierbei bie Cinfdrintung hinzugefügt werden, dak 
wenigftens ber Auftor im Befig der Sade gewefen fein mug, indem fonft die 
große Singularitit entitinde, daß ein Nichteigenthiimer an einer fremben Gade, 
welde er nidt einmal befigt, Semanben etwa durd Legat die Publiciana ver- 
ſchaffen könnte. Wenn jest Schmid S. 861. Not. 22. nod) weiter geht, und 
fogar eine bonae fidei possessto des Auftor verlangt, fo läßt ſich dieſes in 
hieferr Gillen gewiß eben fo wenig rechtfertigen, wie in den Fallen ded Erwerbs 
per traditionem. 

b) Die Sache barf ber Eigenthums⸗Verjährung nicht entzogen fein, denn 
ganz allgemein heißt es in 1.9. §. 5. h. t.: ,Haec actio in his, quae usucapi 
non possunt, puta furtivis vel in servo fugitivo, locum non habet*, vgl. 
1, 12. § 4. eod. Wenn es dbefungeadtet in 1. 12. § 2. eod. heißt: „In 
vectigalibus et in aliis praediis, quae usucapi non possunt, Publiciana 
competit, si forte bona fide mihi tradita sunt“, fo fann bdiefer Musfprud 
nur ben Ginn haben, daß aud bet folden Sachen, welche ber eigentliden 
Ufufapion entzogen find, fofern nur bie praescriptio longi temporis babei 
yorfommen fann, wie bei Dtunizipal = unb Provinzial-Grundſtücken ſdaß Paulus 
die letztern ausdrücklich genannt babe, und erft burd Tribonian bie vagen Worte 
in aliis praediis benfelben fubftituirt feien, ift mehr al8 blos wahrſcheinlich], 
bie actio Publiciana ftatthaft fei. — Dod ift diefer Sag nicht unbeſtritten. 
Ganz abgefeben ninilid) von ber Meinung von Kritz und Tigerftrim, welde 
denfelben gang leugnen — ber Erſtre ©. 126 fgg. will nämlich in 1. 9. §. 5. cit. 
blogs den Sinn finder, daß ber Dieb felbft nicht ufufapiren könne!! und der 
Letztre S. 127. 128. erfennt gwar an, daß mad 1. 9. §. 5. cit. das Uſukapions⸗ 
Berbot zugleid ein Verbot der actio Publiciana enthalte, glaubt aber ,behaupten 
qu milffen, dab eine unridtige Anſicht von römiſchen Juriften vertheidigt worden 
ift”, unb „daß diefe irrige Entſcheidung der römiſchen Suriften uns nidt irre 
leiten biltfe”!!! — gang abgefeben, fage ich, von dieſen, felbft eines Schein⸗ 
grunds enthebrenden Meinungen, ftellt 3. B. nad bem Vorgang mebhrerer Andere 
Wening, Lehrb. §. 122. bie Behauptung anf, daß bie a. Publiciana bod bet 
benjenigen Sachen gugulaffen fet, melde blos megen eines Privilegd ihrer Eigen⸗ 
thiimer ber Uſukapion entgogen feien, wie bet Gadjen bed Fiskus, des Megenten, 
der Minderjährigen. Man beruft ſich dafür auf 1. 7. §. 4. h. t, wornach dem⸗ 
jenigen, welder von einem Minbderjabrigen, den er filr großjährig Halt, etwas 
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gefauft bat, die Public. gufteben foll, und auf 1. 18. §. 2. eod., wornach dies 
aud dann ber Fall fein fol, wenn Jemand irrthümlich von einem Pupilfen 
falso tutore auctore etwas gefauft bat. Da nämlich hieraus hervorgehe, bag 
aud) bet Sachen der Minbderjibrigen, obwohl fie nicht ujufapirt werben könnten, 
bie Publiciana actio zuftebe, fo müſſe diefes analog aud) auf andre Sachen 
ber Art angetwendet werden. Dieſe Argumentation erfcdeint aber jeden Fall3 
alg irrig, wenn man fid) nur an den oben (§. 317. Aun.) näher begriindeten 
Sag erinnert, daß nad Pandekteurecht gang gewiß, und nad) ber wohl richtigeren 
Anſicht felbjt aud nod) im uftinianifden Rest, Sachen der Pupillen und 
Minderjährigen her orbentliden Verjährung gar nidt entgogen find. — Mag 
alfo eine Gace propter vitium rei, ober mag fie wegen eines Privilegs ihred 
Eigenthümers der Uſukapion entzogen fein, fo ijt dod) immer bie Publiciana 
actio babei ausgeſchloſſen. Die neuerlid) von Obrock p. 58 sqq. vertheidigte 
Meinung, dap nad Einführung der f. g. auperordentliden Cigenthums-Ber- 
jährung, e3 bet der actio Publiciana nicht mebr auf die objeftiven Erforderniſſe 
ber orbdentliden, ſondern nur auf bie der außerordentlichen Verfibring anfonmte, 
fo dag alfo jegt aud) bei res furtivae, vi possessae u. dl. die actio Publiciana 
anwendbar fei, ift fo willfiirlid) und haltlos, bag id in ber That nidt wohl 
begreife, wie Sintenis I. §. 53. Mot. 15. biefelbe bereits ald eine unzweifelhafte 
hinſiellen kann. 

c) Der Beſitzerwerb mug ſich anuf.eine justa causa ſtũtzen, 1. 1. pr., 
l. 5—7. pr. §. 1—5, 1. 13. h. t., und gwar gelten hierbei ganz bie Grundfage 
über Ufufapion, namentlich aud in Betreff bed titulus putativus, vgl. 1. 5, 
1. 7. §. 4, 1.18. §. 2. h.t. Rad) ben Worten bes Pradtorifden Edikts war 
bie Publiz. Klage gwar nur im Falle der Tradition geftattet, 1. 1. pr. §. 2. 
h. t., aber durch Qnterpretation wurde jeder andere Criverbtitel als genügend 
angefeben, 1. 18. pr. h. t — Sei dem titulus pro emtore weicht jedod bie 
Publizianiſche, Klage gu ihrem Vortheil von der Ufufapion ab, imbem Hier zur 
Begriindung der erftern nicht aud Zablung be Kaufpreiſes erforderlid) iit, 1. 8. 
h. t. (itber welde Stelle freilid v. Tigerjtrdm S. 49. Not. 5. und S. 123. 
Note 6. leicht hinauskommt, rweil anf dieſe blofe Ronjeftur von Gaius nidt 
au viel gu geben fet); und in Getreff bed Erwerbs von leinem Wahnſinnigen 
feinen bie Gefepe ſich direkt gu widerſtreiten. Wahrend nämlich Ulptan in 
L 7. §. 2. h. t fagt: 

»Marcellus libr. XVII. Dig. scribit, eum, qui a furioso ignorans 

eum furere, emit, posse usucapere, ergo et Publicianam habebit“, 
fagt Paulus in 1. 2. §. 16. pro emt. (41, 4) nicht minder deutlid: 

,»5i a furioso, quem putem sanae mentis, emero, constitit, usu- 

capere utilitatis causa me posse, quamvis nulla esset emtio, et 

ideo neque de evictione actio nascitur mihi, nec Publiciana 

competit, nec accessio possessionis‘ ; 
vgl. fiber die verſchiedenen Meinungen Glück VIII. S. 329 fog., Guyet cit. 
p. 57 sqq., Obrock cit. p. 93 sqq., Emmerich in Giefer Zeitſchr. R. F. 
XxVU. S. 444 fgg. Gewiß am Meijten Hat die ſchon in ber Gloſſe ange- 
nommente Meinung fiir fid, daß Paulus in 1 2 §. 16. cit. niet die 
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Zuſtändigkeit ber actio Publiciana überhaupt in Abrebde ſtellen, fondern nur 
fagen will, bag ber Käufer diefelbe nicht mit Wirkſamkeit gegen feinen Muftor 
aufſtellen köͤnne, weil wegen Nichtigkeit de3 Kaufgeſchäfts er der exceptio 
dominii defjelben feine replicatio rei venditae et traditae entgegen halten 
finne, und biefe Auslegung wird gar ſehr unterftiigt dburd die Zuſammenſtellung 
ber actio Publiciana mit bem Anfprud auf Cviftionsleiftung und der accessio 
possessionis, aljo mit folder Rechtsverhältniſſen, bie bas Dafein eines auctor 
wefentlid) vorausſetzen; vgl. and Guyet cit. p. 60 sqqg. und bie dort in 
Not. 14. Angeff., Puta, Kurſ. der Inſtitut. II. §. 233. Not. g, Borlef. J. 
§. 173, Obrock cit. p. 94, Gell ©. 407 fo., Stephan im giv. Ard. 
XXXIV. 6. 370 fog. Not. 17, Moktor p. 287, Pellat p. 492 sqq., Pagen- 
fteder IIT. G. 199 fg., Windſcheid Lehrb. I. §. 199. Mot. 5. Wenn man 
aber aud mit ber überwiegenden Mehrzabl ber Ynterpreten eine unauflösliche 
Antinomie annebmen wollte, fo müßte dod aud) unter dieſer Vorausſetzung der 
1. 7. §. 2. cit. praktiſch der Vorzug gugeftanden werden, weil ber in ihr aus⸗ 
geſprochene Rechtsſatz völlig fonfequent ift, umd weil fie in dem Titel ſteht, tm 
weldem ex professo bie actio Publiciana abgehandelt wird, und alfo Rad- 
läſſigkeit der Rompilatoren am wenigiten yu vermuthen ijt. 


d) Gndlid mug aud dona fides vorhanden fein, 1. 1. pr., L 7. 
§. 11 sqq. h. t. Zu welder Beit aber, ift nicht unbeftritten. Dad ridhtigfte 
nad) den angefiibrten Geſetzen ift gewiß, daß blos bas Moment des Gefiperiverds 
in Betracht gu giehen ijt. Wenn man (vel. 3. B. aufer vielen altern Juriſten 
be Glück VI. S. 241. Mot. 94. unter den Neueren bef. Tigerftrdm 
G. 123 fag.) ſich dagegen auf J. 7. §. 17. h. t. beruft, und daraus aud) die 
Nothwendigkeit ber bona fides zur eit der Klage ableiten will, fo ift died gewiß 
irtig, indem ba vielmehr nur die aud) bet der Uſukapion vorfommende Singu- 
laritit bervorgehoben with, bag bet ber emtio venditio ber gute Glaube zur 
Reit ber Tradition ub des Kontrakts vorhanden gewefen fein miijje, denn 
bag die Schlußworte: oportet ef tunc bona fide emtorem esse witflid) auf 
bie Reit des gefdloffenen Rontrafts, nicht aber auf die Reit der Rlage bezogen 
werden miiffen, geht fdon mit Sicherheit aus dem Zuſammenhange diefer Stelle, 
befonbers, wenn man fie mit dem vorbhergehenden §. 16. vergleidt, bervor, und 
wird aud) nod) beftimmt unterftiigt durch Basil. XV. 2. 7. fin. Mebr Schein 
hat die Berufung auf 1. 11. §. 3. bh. t. Könnte man Hier mit Cujacius, dem 
Biele folgen (vgl. Gliid VHT. GS. 341. Not. 94, und unter ben Neueren aud 
Thibaut in Braun’s Crbrtr. ©. 490) ftatt quo experiar leſen quo et pariat 
ober quo pariat, fo wire dadurch freilid) auf dad Leidhtefte geholfen, aber die 
Florentina mit ben bet weitem meifter Vulgatmſſ. und die Bafilifer XV. 2. 11. 
ſtehen dieſer Berinderung entgegen, und man mug daber wohl zugeben, daß bet 
dem partus ancillae furtivae wirklich bona fides zur Beit ber Klaganſtellung 
nodthig war, namentlid), wenn die Slavin durch Schenkung erworben war 
(vgl. aud) bad schol. des Stephanus ad Basil. cit. bei Zachariae suppl. 
Basil. p. 45), wa8 aber dann jeden Falls als eine nicht auszudehnende 
Singularitit erfdheint, vel. Glück VIM. S. 344 fag. und etwa Unterholgner, 
Verj. ¥. S. 335 fog., Obrock p. 74 sqq., Schmid S. 359. Not. 16, Molitor 
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p. 288 sbq., Pellat p. 548 sqq., Schirmer in Giefer Zeitſchr. XV. CS. 
307 fgg-, Schmidt, Methode ber Ausleg. S. 139 fy. — Biele aber, welche 
nad) römiſchem Rechte zugeben, daß die mala fides superveniens der Anftellung 
ber Public. nicht im Wege ftehe, behaupten bod), dieS fei durch die befannte 
Bejtimmung des Kanon. Rechts, wornad zur Uſukapion fortbauernde bona 
fides erforbert wird, aufgeboben, vgl. 3. B. Sintenis L ©. 527. Not. 12, 
Smid J. GS. 360. Not. 18; aber mit Recht erklären fic) die Meiften dagegen, 
denn gur actio Public. gehört durchaus nidt, daß ber Ufulapions-Befig nicht 
unterbrochen fein bdiirfe, und darum kann die mala fides superveniens nidt 
ber actio Publ. entgegen fteben. 

2) Was insbefonbdere nod ben Verflagten anbelangt, fo ift da8 leicht 
erfennbare Prinzip, daß man mit diefer Klage gegen Jeden, aber auch nur 
gegen ben durdbringen fann, welder mit ſchlechterm Rechte befibt, als der 
Kläger, d. h. gegen den, in deffen Perfor nicht ebenfalls dte Vorausfegungen 
ber Publizianiſchen Klage begriindet find. Es verfteht fid bemnad von felbft, 
daß unfre Klage mit Sekt nicht angeftellt werden Fann: 

a) gegen den wirfliden Cigenthitmer, 1 16. 17. h. t Dod fommt 
Biervon eine übrigens leicht begretflidhe Ausnabme vor. In denjenigen Fallen 
nämlich, in denen eine bem Medhte nad begriinbdete Vindifation des Cigenthiimers 
burd) eine justa exceptio (namentlid) doli, rei venditae et traditae und 
rei judicatae) unwirkſam gemadjt werden kann (ſ. den vorigen Se), fann and 
bie der Publiciana actio entgegengefepte exceptio justi dominii durd eine 
entipredjende replicatio (rei vend. et trad. u. f. w.) elidirt werden, 1. 72. de 
R. V., 1. 14. h. t., J. 2. de exc. rei vend. et trad. (21, 3), 1. 1. 3. pro 
emt. (41, 4), 1. 24. de exc. rei judic. (44, 2), 1.4. §. 82. de dol. mal. 
exc. (44, 4); Guyet p. 64 sqq., Obrock p. 105 sqq., Badofen, Pfand⸗ 
recht I. S. 69 fgg. Mot. 18, Schmid GS. 363. Hierher gehört auch die viel= 
befprodjene (vgl. Gluck VIL S. 366 fgg., Schult. et Smallenb. ad h. 1. 
tom. III. p. 860 sqq.), 1. 57. mandati (17, 1). Papinitan fagt dort: 

»Mandatum distrahendorum servorum defuncto, qui mandatum 
suscepit, intercidiase constitit. Quoniam tamen heredes ejus errore 
lapsi, non animo furandi, sed exsequendi, quod defunctus suae 
curae fecerat, servos vendiderant, eos ab emtoribus usucaptos 
videri placuit; sed venaliciarium ex provincia reversum Publiciana 
actione non utiliter acturum, quum exceptio justi dominii causa 
cognita detur, neque oporteat eum, qui certi hominis fidem elegit, 
ob errorem aut imperitiam heredum affici damno‘*. 

Bei forgiamer Erwigung fann es faum zweifelhaft fein, daß flatt der in 
ber Florent. und ber Mehrzahl ber Vulgatmanuftripte vorfommenden Refart : 
„non utiliter acturum“ gelefen werden muß: „non inutiliter“ oder „utiliter 
acturum', wofilr aud) die Bafilifen XIV. 1. 57. (,nadact*), bie Sdjolien ad 
h. 1. (bei Heimb. II. p. 137 sq.) und mebrere Mf. (ſ. Gavigny a. a. D. 
6. 293 fgg.) ſprechen, und ber einfache Sinn ber Schlußworte geht barn dabin, 
daß ber Sklavenhändler, welder den Auftrag gum Berfauf gegeben hatte, mit 
Wirkſamleit bie actio Publiciana gegen bie Riufer anftellen dürfe, und dieſelbe 
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namentlich nicht durch die exceptio justi dominii — denn die Rinfer waren 
ja ingwifden durch Uſukapion Cigentbiimer geworden — entfriftet werde, weil 
diefe Einrede liberhaupt nicht unbekingt, fondern nur nad Umſtänden (, causa 
cognita*) eingeriumt werbe, und in dem vorliegenden Galle dringende Reftitu: 
tions⸗Gründe fiir den Kiger vorharden fete, und deßhalb bie Einrede verfagt 
werden müfſe; vel. ba8 Schol. 1. ad Basil. cit., Cujac. obs. X. 6. und in 
libr. X. Respons. Papin. ad h. 1. tom. IV. p. 1260 sqq., und befonbder3 
Gavigny, Syftem VI. G. 292 fgg.; f. aud) Pellat cit. p. 575 sqq. und 
Delbriid a. a. O. S. 301 fgg. Wollte man bagegen die gewöhnliche Lefart 
(„non utiliter“) beibehalten, fo diirfte man unter dem venaliciarius nidt ben 
Mandanten, fondern man müßte darunter Cinen der Käufer verſtehen, ber, ebe 
er 10d) die Ufufapion vollenden fonnte, den Befig ded gekauften Sklaven wieder 
an ben Mandanten verloren hatte; eine Auslegung, bie gwar wirklich von 
Manchen verthetdigt wird, vgl. 3. B. J. Gothofred. animad. c. 11. (bei Otto 
tom. III. p. 293 sqq.), Piitt#mann, Probab. lib. I.c. 1, Glidaa O., 
Guyet cit. p. 67. u. A. m., die aber foviel im bie Stelle binein zu tragen 
gendthigt iſt, und deren Reſultate überdies fo trivial find, dak diefelbe gewiß 
feine Billigung verdient, vgl. bef. Gavigny a. a. O. 

b) Eben fo wenig kann aud) in ber Regel die actio Publ. mit Crjolg 
gegen benjenigen gebraucht werden, welder fic) gleidjfallS in einer bonae fidei 
possessio befinbet. Dod) mug Hier nach dem beftimmten Ausfprude Ul pian’s 
in 1. 9. §. 4. h. t.: 

»5i duobus quis separatim vendiderit bona fide ementibus, vide- 

amus, quis magis Publiciana uti possit, utrum is, cui priori res 

tradita est, an is, qui tantum emit? [b. h.: gebt der vor, weldem 
zuerſt trabirt ift, ober ber, welcher nur zuerſt gefauft bat?) Et Julian. 
libr. VII. Dig. scripsit, ut, si quidem ab eodem non domino 
emerint, potior sit, cui priori res tradita est; quodsi a diversis 
non dominis, melior causa sit possidentis, quam petentis, quae 
sententia vera est‘, 
unterfdieden werden: ob Beibe von demſelben Aultor, ober von verfdiedenen 
iby Recht ableiten, indem ine erften Fall berjenige mit Effekt bie Klage gebrauchen 
fann, bem juerft tradirt wurbe, im zweiten aber der Befig entſcheidet; eine 
Unterſcheidung, die aud) ganz ber Natur ber Sache und der Analogie ähnlicher 
Fälle, vgl. 1. 14. qui potior. in pign. (20, 4) entipridjt. Hiernach verſteht fid 
aber von felbjt, daß derjenige, welchem zuerſt tradirt worden ift, dann immer 
ben Gieg davon tragen mug, wenn er gur Beit der RKagerhebung wirklid tur 
Beſitz ift, und alfo die Molle be Berklagten hat, einerlei, ob die beiden 
Partheien ihre Anfpriide von demfelben Auktor ober von verfdhiedenen ableiten ; 
und dieſes dürfte wohl ber Ginn ber 1. 31. §. 2. de act. emt. (19, 1) fein: 

Nerat. ,Uterque nostrum eandem rem emit a non domino, quum 

emtio venditioque sine dolo malo fieret, traditaque est; sive ab 

eodem emimus, sive ab alio atque alio, is ex nobis tuendus est, 
qui prior jus ejus apprehendit, hoc est, cui primum tradita est. 

Si alter ex nobis a domino emisset, is omnimodo tuendus est‘. 
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Neratius will alfo nicht fagen, daß derjenige, welchem zuerſt tradirt 
wurbe, aud) al’ Kläger immer ben Sieg davon tragen müßte, ſondern nur, 
daß er al Beflagter immer gejdhilgt werden müſſe (,tuendus est‘), und 
bap in biefem Falle die Unterfdeibung, ob derfelbe Aultor oder ob verſchiedene 
Aunftoren vorhanden feien, irrelevant fet. Nad biefer Aujfaffung, die ſich bereits 
in einem Schol. des Stephan. 3u 1. 9. §. 4. cit. (Basil. XV. 2. 9) finbet, 
vgl. Zachariae Supplem. Basil. Heimb. p. 42, ift durdaus fein Widerſpruch 
zwiſchen 1. 9. §. 4. cit. und 1. 81. §. 2. cit. vorhanden. Jedenfalls glaube id, 
dak, wenn aud ehva wirklich gwifden Julian und Neratius ein Prinzipienſtreit 
vorhanden gewefen fein follte — unb auf das Daſein einer Kontroverfe ſcheinen 
bie Wortc: quae sententia vera est hinzudeuten — und wenn alfo and 
urfpriinglid) die 1. 81. §. 2. cit. einen andern Ginn gebabt haben follte, wir 
bod) unzweifelhaft beredtigt find, im Sinne des Sujtinianifden Rechts die 
1. 31. cit. in der angebdenteten Weife gu interpretive, und dadurch eine dod) 
immerhin ſtörende Antinomie and den Pandekten gu entfernen. Verwirft man 
dieſe Auslegung, fo bleibt nad) meiner Ueberzeugung nidts anders übrig, als 
einen unauflöslichen Widerſpruch zwiſchen jenen beidben Stellen angunehmen, und 
Gud) unter dieſer Vorausfegung muß bod) jeden Falls die 1. 9. §. 4 cit. im 
Ginne ber Kompilatoren als die praftifch entſcheidende betracdhiet werben, denn 
nidt nur, bag bier geradezu andere Meinungen venvorfen werden (, quae 
sententia vera est“), fo fpridjt aud) ſchon ihre Stellung in dem Titel de 
Publ. act. entſcheidend fiir diefe Anſicht. Die 1. 31. cit. wire darnach jedenfall3 
burd ein blofes Verfehen in bas Korp. jur. gefommen, und alfo wie gar 
nidjt vorhanden zu betradten, fo daß id) aud) der felbft h. 3. T. nod oft (vgl. 
z. B. aud Savigny, Syft. VIF. S. 308. Not. m, Schmid I. G. 364 fgg. 
Rot. 31.) angenommenen Meinung nidt beiſtimmen kann, man müſſe wenigftens 
den Fall, wenn zwei bonae fidei possessores gegen einen dritten Befitzer als 
Kläger mit der Publizianifden Mage auftreten, nach den Pringipien ber 1. 31. cit. 
entideiben. Mad) ben Grundfigen bed rom. Rechts (vgl. den Schluß der Anm. 
gum vorigen §en) mug man fiir einen folder Fall vielmehr fagen: die beiden 
Klagen gehen, ganz unabhingig von einander, ihre gewiefenen Wege, und der 
Vefiger muf bie Sade cum omni causa aber allerdings mur gegen Raution, 
an benjenigen Kläger herausgeben, weldjer guerft ein ſiegreiches Urtheil erwirkt 
Hat. — Veber bie verſchiedenen Meinungen vol. Glück VIII. S. 357 fgg., 
Guyet lic. p. 68 sqq., Roßhirt in feiner Zeitſchr. Bb. 1. S. 238 fgg., 
Kritz a. a. O. S. 99 fgg., Obrock cit. p. 99 sqq., Huſchke in der Gieger 
Zeitſchr. XX. ©. 186 fgg., Pellat cit. p. 528 sqq., Delbriid a. a. O. 
S. 306 fag. — Ueber bie migliden RKombinationen, unter denen eine Rollijion 
mebrerer b. f. possessores vorfommen fann, vgl. Sdliemann, die Lehre 
vom Zwang ©. 165 fgg. 

3) Neber bie gegenfeitigen Leiftungen des Verklagten und bes Klägers bei 
ber actio Publ. find feine befondern Grundſätze aufzuſtellen, ſondern es gelten 
hierfür gang die Pringipien ber rei vindicatio. Darauf bezieht ſich and) offenbar 
ber Ausfprud von Ulpian in J. 7. §. 8. bh. t. (©. 4), denn daß er nicht eine 
völlige Identität zwiſchen ber rei vindic. und act. Publ. bezeichnen foll , wie 
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manche Neuere wollen, geht wohl aus ben Lisherigen Crorterungen zur Geniige 
berbor. — 

Wie die römiſche Jurisprudenz fpater die Publizianiſche Klage aud anf 
jura in re aliena (jebod) mit Ausflug des Pfandrechts) ansgedehnt babe, ift 
an den betreffenden Orten miber gu erwähnen (vgl. §. 354). — 

Gine eigenthiimliche Lehre hat neuerlich Delbrid in feinem ſchon öfter 
angeführten, intereffanten Buche über „die binglide Klage bes deutſchen Tedhts* 
Leipz. 1857. hiſtoriſch und dogmatiſch zu begründen verſucht. Darnach ſei die 
Publizianiſche Klage des römiſchen Rechts im unſrem heutigen Rechte gänzlich 
abſorbirt, und an ihre Stelle ſei eine eigenthümliche, aus einer Miſchung 
römiſcher uud germaniſcher Rechtsſätze gewohnheitsrechtlich begründete „dingliche 
Klage des deutſchen Rechts“ getreten, die ſich in weſentlichen Punkten von der 
Publizianiſchen Klage unterſcheide; ſ. bef. S. 273 fgg. und Heimbach im 
Rechtslex. XII. S. 1 fgg. S. 105 fgg. (avo bad ganze Delbrück'ſche Bud faſt 
buchſtäblich abgeſchrieben iſt!)). Bgl. dagegen die gründlichen Erörterungen von 
Bruns in Bekker's Jahrb. IV. S. 1 fag., wu. ſ. aud Pagenſtecher, Eigenth. 
Ill. G. 207 fgg., Gintenis, praft. Zivilr. 2. Ausg. I. §. 46. Mot. 24. §. 53. 
Not. 2, Wind faeid, Lehrb. J. §. 162. Not. 11. 


C. Bon dem interdictum Uti possidetis und Utrubi, 
§. 336. 


Dig. XLII. 17, Cod. VIL. 6. uti possidetis; Dig. XLII. 31. 
de utrubi. — v. Gavigny, Recht ded Bejiges §. 37—39. 
6. Aufl. S. 472 fgg., Duroi im giv. Arh. VI S. 263 fgg, 
Albert, über dad interdict. uti possidetis der Römer. Halle 1824, 
Wiederhold, bas interdict. uti possidet. u. ſ. w. Hanau 1834, 
v. Tigerſtröm, bie b. f. poss. §. 23 fgg., S. 147 fag., Pfeifer, 
Beſitz S. 90 fag., Puchta, Kurſ. der Inſtitut. I. §. 225, 
Keller in der geſch. Zeitſchr. XI. 9, be}. S. 304 fag., Rudorff 
ebendaj. XI. 10. ©. 333 fgg., Bruns, Beli §. 6. S. 38 fgg., 
Zielonacki, frit. Erörtr. über die Servitutenlehre; nebjt einem 
Anhang über bas interd. uti possid. Breslau 1849. ©. 261 fgg., 
Der. Bejig S. 134 fgg., Theodori, über bd. Gnterd. des rim. 
Rechts zur Erhaltung des Befibes. München 1858, Pagenſtecher 
Hil. ©. 225 fgg. 

1) Ulp. 1. 1. pr. uti poss.: Ait praetor: Ut eas aedes, 
quibus de agitur, nec vi, nec clam, nec precario alter ab al- 
tero possidetis, quominus ita possideatis, vim fiero veto. De 
cloacis hoc interdictum non dabo, neque pluris, quam quant 
res erit, intra annum, quo primum experiundi potestas fuertt, 
agere permittam. — 2) Diocletian. et Maaimian. |. un. C. 
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eod.: Uti possidetis fundum, de quo agitur, cum ab altero 
n. v. D.C. n. p. possidetis, rector provinciae vim fieri pro- 
hibebit, ac satisdationis vel transferendae possessionis edicti 
perpetui forma servata, de proprietate cognoscet. (Cinen ers 
freulichen Beitrag gur nterpretation der letzten Worte giebt 
dad nenentbedte Fragment aus me Inſtitutionen, vgl. aud) 
Rudorff in der geld. Zeitſchr. IX. S. 27). 

3) Ulp. 1.1. §. 2. 3. eod.: Hujus autem interdicti pro- 
ponendi causa haec fuit, quod separata esse debet possessio 
a proprietate; fieri etenim potest, ut alter possessor sit, domi- 
nus non sit, alter dominus quidem sit, possessor vero non sit; 
fieri potest, ut et possessor idem et dominus sit. (§. 3.) Inter 
litigatores ergo quoties est proprietatis controversia, aut con- 
venit inter litigatores, uter possessor sit, uter petitor, aut non 
conyenit. Si convenit, absolutum est, ille possessoris commodo, 
quem convenit possidere, ille petitoris onere fungetur. Sed si 
enter ipsos contendatur, uter possideat, quia aWeruter se 
magis possidere affirmat, tunc, st res soli sit, in cujus 
possesstone contenditur, ad hoc interdictum remittentur. 

4) Ulp. 1. un. de utrubi: Praetor ait: Utrubi hic homo, 
quo de agitur, majore parte hujusce anni fuit, quominus is 
eum ducat, vim fiert veto. §. 1. Hoc interdictum de posses- 
sione rerum mobilium locum habet, sed obtinuit, vim ejus 
exaequatam fuisse Uti possidetis interdicto, quod de rerum soli 
competit, ut is et in hoc interdicto vincat, quin.v. n. c. n. p., 
dum super hoc ab adversario inquietatur, possessionem habet. 


Aum. [. Die Theorie von Savigny a. a. O. vgl. mit §. 6. S. 32 fag. 
und §. 12a. ©. 215 fgg. geht wm Wefentliden dabin: „Die poſſeſſoriſchen 
Interdikte (wohin Gavigny befanntlid) nur die interdicta retinendae und re- 
cuperandac possessionis zählt) wurben ſehr wabrideinlid) gum Sdug der 
possessio beim ager publicus eingeführt, und erſt fpater aud) auf den Befig 
anbrer Sachen angewenbdet, und ifr allgemeiner Grunddarafter ijt, bap ed 
Rlagen ex maleficio find, und ibre Darftellung alſo ind Obligationen-Redt 
gehört. Daß died namentlid) aud bet den interdicta retinendae possessionis 
der Fall ift, geht aus einer Aufzählung der Fille hervor, im denen diefelben 
anwendbar find. Gie fommen aber vor: 1) wenn der Befiger burd die Störung 
des Beſitzes Schaden gehabt hat, welden er jest erfest haben will; 2) wenn 
eine gufiinftige Stdrung des Befiged gu beflirdten ift, gegen weldje der Befiger 
geſchützt fein will; 3) wenn ein Prozeß iiber bas Cigenthum durd) die vorläufige 
Unterfudung des Beſitzſtandes regulirt werben foll, follte aud gar keine ge- 

Vangerow, Pandetten. I. 43 
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waltfame Stdrung des Beſitzes vorgefallen, oder gu befiirdten fein. Die beiden 
erſten Fille find offenbar die urſprünglichen, da fie allein in ben Worten des 
Edikts vorfommen (ber erfte Fall in ben Worten: neque pluris quam quanti 
res erit — — agere permittam, der zweite in ben Worten: uti possidetis 
— — quo minus ita possideatis vim fieri veto), und gerade bei'dieſen ijt 
gar night gu verfennen, daß ibnen eine obligatio ex maleficio 3u G@runde 
liegt. Der dritte, ia den Worten des Edikts gar nicht enthaltene, und alfo erft 
durch bie Jurisprudenz darunter fubjumirte Fall, hängt aber mit bem sweiten 
durch die gang unfdulbige Fiftion gujammen: es feien Hier Thätlichkeiten zu 
befiirdten, fo daß mun dieſer dritte Fall in der theoretifdjen Anſicht dem zweiten 
vbllig gleich fteht, umd alfo bie obige Klaſſifikation der Interdikte gu widerleger 
nicht geeignet iſt. Die Bebingungen diefer Interdikte find demnach, dap 
juriſtiſcher Befig wirklich erworben, dag eine gewaltſame Berlegung deſſelben 
vorgekommen, und daß durch dieſe gewaltſame Verletzung der Beſiz ſelbſt nicht 
aufgehoben fei. Als Verklagter gilt Jeder, dem wir die Beſitzſtörung vorwerfen 
können, und der Zweck dieſer Interdikte iſt dreifach, nämlich für den Fall einer 
wirklich ſchon vorgekommnen Störung: Schadenerſatz; filr den Fall einer gedrohten 
zukünftigen Störung: Verhinderung der befürchteten unrechtlichen Handlung; 
und fiir die Anwendung dieſer Interdikte auf den Prozeß über Eigenthum: 
Entſcheidung der Frage, welcher von beiden Theilen den Beſitz gegenwärtig habe? 
Für den Erfolg der interd. retin. poss. iſt aber noch die Regel wichtig, daß 
ſie duplicia ſind, und darin liegt in der That zweierlei: a) Jeder der ſtreitenden 
Theile kann die Klage anſtellen ſin welchem Sinne dies Savigny nimmt, wird 
in ber folgenden Darſtellung der richtigen Anſicht nod) näher angegeben werden], 
und b) Gie follen im Prozeß gleide Rechte haben, wovon die widtigfte praktiſche 
Folge bie ijt, daß der Kläger eben fo wohl als ber Bellagte kondemnirt werden 
kann“. 

So ſcharffinnig und geiſtreich auch Gavigny dieſe Theorie gu enwickeln 
und zu begründen verſucht hat, ſo iſt dieſelbe doch meiner Ueberzeugung nach 
im Ganzen, wie im Einzelnen mit unſeen Quellen in unauflöslichem Wider⸗ 
ſpruch. Man muß vielmehr in direktem Gegenſatz zu der Savigny'ſchen Anſicht 
von dem einfachen Grundgedanken ausgehen: das Weſen und der Grund der 
Einführung der interdicta retinendae possessionis beſteht darin, daß dadurch 
die, ben Eigenthums-Prozeß vorbereitende Frage entſchieden werden fol, welder 
von zwei Partheien, die gleicher Weife den Gefip fir fid in Anfprud nehmen, 
die Rolle bes possessor, und welther die des petitor zuzuweiſen fei? wobei fid 
nur von felbft verfteht, daß nicht immer auf ein folded Poſſeſſorium aud wirklich 
eit Petitorium folgen mus, denn wenn die Partheien fid bei der Entfdeidung, 
die in bem poffefforifden Prozeß erfolgte, berubigen, fo hat eB babel begreiflid 
fein Bewenden. Hiernad liegt aber diefen Interdikten durchaus keine obligatio 
ex maleficio zu Grunbe, fonbern es foll dadurd nur cine controversia de 
possessione entfdieden werden, dbnlid) wie bei ber rei vindicatio eine contro- 
versia de proprietate u. dgl. m. zur Entſcheidung gebradt wird. Die weſent⸗ 
lichen Beweife für diefe Anſicht möchten folgende fein: 

1) Mit Haren Worten wird ber hier angedentete Grund ber Einfübrung 





§. 336.] Vom Gigenthum. 675 


jener Interdikte nicht nur von Ulpian in J. 1. 8. 2. 3 h. t. (ſ. T. 3.), 
ſondern wo möglich nod beſtimmter von Gaius IV. 148: 

»Retinendae possessionis causa solet interdictum reddi, cum ab 

utraque parte de proprietate alicujus rei controversia est, et ante 

quaeritur, uter ex litigatoribus possidere et uter petere debeat; 

cujus rei gratia comparata sunt Uti possidetis et Utrubs“, 
und Juftinian in §. 4. J. de interd. (4, 15) ausgefpreden, val. aud) 
Theophsl. ad h. 1., 1. 35. de poss., 1. un. C. uti possidetis. Sn der That 
ift e3 bod) wobl zu kühn, mit BVerwerfung diefer Maren Zeugniſſe einen Ent⸗ 
ſtehungegrund annehmen gu wollen, fiir ben auch nidjt ein einziger Quellen: 
ausfprud angefiihrt werden fam, und der mir iwenigftens ſchon Sarum alg 
ſehr unwahrſcheinlich erfcheint, weil ſich dann die ganze Grindlage diefer Inter⸗ 
bifte auf eine wabrhaft merkwürdige Weife vertindert hätte. Der possessor 
eine3 ager publicus fonnte nimlid) unmöglich den animus rem sibi habendi 
habert, fo daß ihm gerade dad feblt, was wenigſtens ſpäterhin al bie wefert: 
liche Bedingung dieſer Snterdifte vorfommt. Und wie verhilt es fid) mit bem 
interd. Utrubi? Gavigny mug annebmen, daf daffelbe ſpäter als bad interd. 
uti possidetis entftanden fei, aber ein Beweis dafür möchte ſchwerlich beigebradt 
werden Founen. — Ließe ſich aber auch wirklid nachweiſen, daß Gains, Ulpian 
und Suftinian in einem biftorifden Irrthum geweſen wire, fo würden dod) 
ihre Ausſprüche fiir unfere Anficht nicht weniger beweifend fein, denn fovtel gebt 
jedenfallS daraus bervor, daß ihnen die interdicta retin. poss. feine Rlagen 
ex maleficio waren, und dieſes muß alfo, migen fie geirrt haben ober nidt, 
als praktiſches Recht anerfannt werden. 

2) Für die richtige Anſicht ſprechen auch ſehr entſcheidend die eigenen 
Worte des Edikts, namentlich die fiber das interdictum Uti possidetis, vgl. 
T. 1. und Fest. s. v. Possessio. Shr Ginn iſt offenbar: „Wer von Euch, die 
Ihr Beide gu befigen behauptet, wirklich beſitzt, ber foll als Befiger von mir 
anerfannt werden’. Augenſcheinlich fam eB hiernad nur auf eine Unterfudung 
ber Frage an: wer ift als Befiger anguerfennen? denn dag in den Worten 
vim fiers veto nidt eine Hindeutung auf eine wirflid) drohende Gewalt liegt, 
fondern daß fle nur eine Formel file die Anerkennung des Beſitzes enthalten, 
braudte wohl kaum bemertt gu werden, wenn nidt felbft Savigny fig in 
anbrem Ginne gedufert bitte; f. jedod) aud Bruns GS. 39 feg., Schmidt, 
Interdilten⸗Verf. S. 53 fgq. Daß die Schlußworte des Edikts, in denen auf 
eine Entſchadigungs⸗Verbindlichkeit ded Befiegten hingedeutet gu fein ſcheint, dieſes 
Interdikt gu einer Riage ex maleficio yu ſtempeln nicht geeignet find, wird 
aus ber weiter unten gegebenen ridjtigern Grflirung dieſer Worte von felbft 
Hervorgehen. Wie demnad Gavigny 6. 476. Mote (bte Aufl.) gerade durch 
bie Ediktsworte bewogen werden kann, den vorher angeführten Zeugniſſen vor 
Gaius, Ulpian und Juſtinian (Savigny nennt freilich blos Ulpian) hiſtoriſche 
Glaubwurdigkeit abzuſprechen, iſt mic nicht wohl begreiflich, ba id) umgelehrt 
gerade in dieſen Worten eine ſprechende Beſtätigung jener Zeugniſſe finden muß. 

3) Nach Savigny kann das Interdikt gegen Jeden gebraucht werden, der 
uns in irgend einer Weiſe in unſerm Beſitz ſtört, und wohin dieſe Anſicht 
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filbren kaun, iff uns in einem gelebren Beiſpiel vor Augen gebradt worden, 
idem ein berühmter Nomanift das interd. Uti possidetis fiir gulaffig alt, 
went, „in der Nadt Spektafulanten in das Haus odringen, darin berum 
ſchreien, an die Thüren klopfen, bie Thüren aufreißen“ u. ſ. w.! vgl. giv. 
Arch. XVIII. S. 321). Nun heißt es aber in unſren Quellen: Hoc inter- 
dictum sufficit ei, qui aedificare in suo prohibetur: etenim videris mihsé 
possessions controversiam facere, qui prohibes me uti mea possessione, 
1. 8. § 2. h. t., und da es aud auferdem ganz allgemein heißt: ,Interdicto 
Uti possidetis de fundi vel acdium possessione contenditur, Utrubi vero 
interdicto de rerum mobilium possessione’, §. 4. J. de interd., vgl. Gas. 
IV. 149, 1. 1. 8. 3. f. Uti possidetis (T. 3.), fo fann es bod wohl nidt 
zweifelhaft fein, bag nidt contra quemounque turbantem, fonbdern nur gegen 
henjenigen bad Snterdift gebraudjt werden fann, welder aud wirklid unfren 
Beſitz gang oder theilweife beftreitet, und dieſes muß, wenn es aud nidt 
ausdrücklich hervorgehoben wird, dod) immer fupponirt werden, wo das Inter 
dift wegen einer Turbation in unſern Ouellen eingeräumt wird, um fo mehr, 
ba fich, went bles de maleficio, und nidt de ipsa possessione fontrovertitt 
würde, nicht wohl begreifen ließe, wie dieſe Interdikte gu den poffefforifden 
gezählt werden fonnten. Wo Turbationen andrer Art vorfommen, da find nicht 
unfre poffefforifden Juterditte, fondern gang andre lagen (interd. quod vi 
aut clam, actio injuriarum, actio legis Aquiliae u. dgl.) anzuſtellen. Zu 
pollfiinbdigfter Beftitigung des hier Gefagten dient aber nocd die Darſtellung des 
Gaius IV. §. 166—-168, denn daraus geht auf das Beftimmtefte hervor, bag 
jeder Litigant, ſowohl der, qui fructus licitatione vicit, als der qui victus 
est, ben Beweis ibernehmen mug: ad se possessionem pertinere, und der 
judex ,illud requirit, quod Praetor interdicto complexus est, id est, 
uter corum eum fundum easve aedes per id tempus, quo interdictum 
redderetur, n. v. n. c. 2. p. possederst*. . 
4) Nur aus der bier vertheibigten Anfidht läßt fic) der Charakter der 
Duplizität erflaren, ber den interdicta retin. poss. in unfern Quellen bei- 
gelegt wird, Gat. IV. §. 160, §.7. J. de interd., 1. 2. pr. de interd. (43, 1), 
L 3. §. 1. Uti possid., 1. 37. §. 1. de O. et A. (44, 7). Dod) ift vorerft 
ber Begriff ber Duplizität feſtzuſtellen, da hierüber keineswegs Uebereinſtimmung 
herrſcht. Interdicta duplica in bem hierher gebdrigen Sinne des Worts (eine 
andre uns bier nicht berithrende Bedeutung lernen wir erft aus bem new ents 
dedten Fragment von Alpian's Inftitutionen, wodurch aud |. 2. §. 8. de 
interd. verftindlid) geworben ift, vol. Rudorff in ber geſch. Reitfdr. CX. 
S. 11 fgg.) find bdiejenigen Ynterdifte, bei denen gar fein Unterſchied vorfommt 
zwiſchen der Kläger- und der Verklagten-Rolle, bei benen es alfo ganz 
irrelevant ift, welde ber beiben progeffirenden Partheien gufallig 
den erften Angriff gemadt hat. Die Wahrheit dieſes Begriffs vorausgeſetzt, 
müſſen folgende Gage aufgeftellt werden: 1) Die Funftionen beider Partheien 
wahrend bes Progeffes find ganz gleih, und namentlich ift beiben Partheien 
ganz derfelbe Beweis aufzulegen. 2) Aud) das endlide Schickſal bes Prozeſſes 
Fann für beibe Partheien gang daſſelbe fein; welde vow beiben nämlich, einerlei 
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ob Kläger ober Berklagter, den ihr auferlegten Beweis erbringt, ber wird ‘der 
Beſitz guerfarnt, und ber Gegner wird fondemnirt, fo daß alfo namentlid aud 
ber, welder ben erſten Angriff gemadt hat, nidjt blos, wie fonft gewöhnlich, 
abgewiefen, ſondern aud) fonbdemnirt werden fant. 3) In denfelben Faller, in 
denen bie eine Parthei kondemnirt werden fan, kann died aud) bei der andern 
vorfommen; und ba e8 nun anerfannt ift, daß der Kläger kondemnirt werden 
kann, wens er ben Befig von dem BVerklagten vi, clam ober precario erworben 
hat, fo muß aud ber Verklagte fondemnirt werden Counen, wenn er ben Bejis 
von bem Kiger auf vitidfe Weife erworben hat; mit andern Worten, nidt blos 
berjenige, welder gur Zeit ber Anftellung de3 Interdikts wirklid) nod ben Beſitz 
bat, kann wirkſam mit einem interd. retin. poss. auftreten, fondern aud 
derjenige, bem der Beſitz von dem Verklagten auf vitidfe Weife entzogen worden 
ift. — Mit diefem hier entwidelten Begriff ftimmen aber nur bie Wenigſten 
fiberein, fondern regelmipig befdjrinft man denfelben darauf, daß aud) ber 
Kläger fondemnirt werden könne, wenn diefer von bem Berflagten den Beſitz vi, 
clam ober precario erworban babe, und namentlich ift died aud bie Anfidt 
von Savigny S. 482 fog. Sn Betreff des Beweiſes nämlich erklärt derjelbe 
ausdriidlid ©. 484 fgg., dah in diefer Beziehung „ohne Zweifel“ derjentge-als 
Kläger zu betrachten fei, welder guerft vor dem Richter auftretes und in Betreff 
unfres letzten Satzes Iehrt er gwar ©. 482: , Veber der ſtreitenden Theile kann 
die Rage anjftellen, oder als lager auftreten”, aber daß er barunter mur eine 
faktiſche Möglichkeit verjteht, ähnlich wie aud ein Nidteigenthilmer die rei 
vindicatio anjftellen kann, aber freilid ohne die Hoffnung des Erfolgs, geht nidt 
nur aus ber Anmerfung gu jenem Sage hervor, fonbern aud) an anbern Orten 
feines Buches fagt er ausdrücklich: nur derjenige könne mit Erfolg ein interd. 
retin. possess. anftellen, welder im Mugenblid ber Rlage nod wirklid) Befiger 
fei, vgl. ©. 478. geg. E. S. 483. 3. 8—10, ©. 484. 3. 11 fg., ©. 487 fg., 
S. 491, G. 494 fg. Es lft ſich aber bie Unrichtigheit diefer Anſicht vollſtändig, 
wie id) glaube, au8 ben Quellen darthun: 

a) Neberall, wo die Duplizität ber interdicta retin. poss. befdrieben 
wirh, wird ibr Weſen darein gefest, bab bier gar fein Unterſchied vorfomme 
zwiſchen Kläger und Berflagten. Beſonders fpredend ift hier die Darftellung 
des Gaius IV. 157—160. Hiernad nämlich find simplicia interdicta bie: 
jenigen, „in quibus alter actor, alter reus est“, unbd dahin gebdren namentlich 
alle interdicta restitutoria und exhibitoria; ,nam actor est, qui desiderat 
aut exhiberi aut restitui, reus is est, a quo desideratur, ut exhibeat 
aut restituat‘. Duplicia interdicta aber, fabrt er fort, find das interd. uti 
possidetis unb Utrubi darum, ,,quia par utriusque litigatoris in his con- 
ditio est, nec quisquam praccipue reus vel actor intelligitur, sed unus- 
quisque tam rei, quam actoris partes sustinet, quippe praetor pari ser- 
mone cum utroque loquitur’. Sol. §. 7. J. de interd., 1. 8. §. 1. uti pos- 
sidetis (,,Hoc interdictum duplex est, et hi, quibus competit, et aetores 
et res sunt“), 1. 87. §, 1. de O. et A. (44, 7). Offenbar alfo fol biernad 
Zein Unterſchied ber Partheienrolle zwiſchen ben beiden Prozeſſirenden Statt finden, 
und was von bem einen Theile gilt, muß ard) ganz fo vor dem andern gelten, 
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fo baB es alfo auc) — anders iwie bei ben interdicta simplicia, bei denen is 
actor est, qui desiderat, is reus, a quo desideratur — gar feinen Unterſchied 
machen Fann, wer von den Beiden durd feinen Wntrag ben Prozeß veranlaft 
hat. Da aus dieſem durch die Quellen auf bas Beftinuntefte ausgefprodenent 
Grundfage unfre obigen drei Saige mit logiſcher Nothwendigheit Hervorgehen, fo 
ſind fie eben dadurch ſchon vollftindig bewieſen. 

b) Gtr ſehr entſcheidendes Argument giebt bie Interdiktsſormel ſelbſt 
an bie Gand. Während nämlich bei interdicta simplicia ber Prätor ſtets in 
Gemäßheit des Antrags ber guerft auftretenden Parthei interdizgirt, und diefe 
dann aud) nad) orbinirtem judicium die Molle des Klägers hat, fo verhält 8 fid 
bet unfern Interdikten gang anbers, ,quippe Praetor pari sermone cum ut- 
roque loquitur, gum ſichern Reiden, daß es bier ganz gleidgiltig ijt, welche 
Parthei ben Antrag auf das Jnterdift geftellt hat. Mod) deutlider wird died 
burd) die Nachrichten beftitigt, die un’ Gaius IV. §. 166 fgg. von der bei diefen 
Interdikten vorfonimtenden fructus licitatio giebt. Weldhe von beiden Partheien 
beim Anfang bes Prozeſſes im Bejig ber Gade fein mag, erfdeint darnad al’ 
vollig irrelevant, ba bie Subabung und Benutzung fiir bie Beit bes Prozeſſes 
bene Meiſtbietenden guerfannt, und bann beiden Partheien ganz dberfelbe 
Beweis anfgelegt wird (Gai. IV. 167: „Ergo is, qui fructus licitatione vicit, 
si non probat, ad se pertinere possessionem“ rel., Gai. IV. 168: „IIle 
autem, qui fructus licitatione victus est, si non probat, ad se pertinere 
possessionem“ rel.). Wenn aud) fpdter dieſes Zwiſchenverfahren der fractus 
licitatio weggefallen ift, und demnad bie Gade während ded Interdikt-Prozeſſes 
in ben Händen bes bisherigen Inhabers bleibt, fo mußte bas dod) natiirlich auf 
bie, beiden Partheten in ganz gleicher Weife aufliegende, Berweislaft ohne Ein: 
fluß fein. 

c) Nad der herrfdhenden von Savigny adoptirten Anſicht müßte die 
vor bent Richter gu entſcheidende Frage fo gefaßt fein: „Beſitzt der Kläger? und, 
wenn er befigt, bat er dieſen Beſitz nidt vi, clam oder precario von dem Ver⸗ 
Tlagten erworben?” Offenbar gefliffentlid) aber with diefe Hervorhebung der 
einen ober der andern Partheirolle iiberall vermieden: und die gu beantwortende 
Frage vielmehr fo hingeſtellt: wter eorum n. v. n. c. n. p. possederit? Gas. 
IV. 166, vgl. Gai. IV. 148, §. 4. J. de interd., 1. 1. 8. 8. uti possid., fo 
wie aud gang allgemein demjenigen — nicht etwa nur dem Kläger — ber Sieg 
guetfannt wird, qui n. v. n. ¢. n. p. ab adversario [aljo nad Verſchiedenheit 
ber Fille bald vom Berflagten, bald vom Kiger] possideat, Gai. IV. 159, 
vgl. aud die Interdikts-Worte: uti n. v. n. c. o. p. alter ad altero possi- 
detiss und 1 1. §. 9. uti possid. Freilich könnte man bier nod eins 
wenden: Hier fet überall ber Sieg nur bem Befiger, einerlei übrigens, ob er 
Klager oder VerFlagter ijt, verfproden, wenn nämlich fein Beſizz nicht vitiss iſt; 
aber in Feiner dieſer Stellen fei aud) gefagt, daß ber Nidtbhefiper superior 
fein folle, wenn der Gegner einen vitidfen Befig habe. Ciefer Cinwand würde 
aber, wenn man fonfequent fein will, ſowohl den nichtbeſitzenden Verklagten, 
wie den nichtbeſitzenden Mager treffen, und man müßte alfo aud die Möglichkeit, 
ben Kläger dann zu verurtheilen: wenn er vi, clam obec precario a rco beſitzt, 
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in Wbrede ftellen, und wirklich ift died nenerlich von Schmidt, Guterd.-Berf. 
©. 112 fgg., Windſcheid, Lehrbud) §. 159. Mote 10, und, wie es ſcheint, 
aud von Bring S. 82 geſchehen, indem diefelben behaupten, bag der Kiger 
nur dann kondemnirt werden könne, wenn der Beklagte wirklich befige, wihrend, 
wenn derjelbe nur die Feblerhaftigheit des klägeriſchen Beſitzes darthue, lediglich 
eine Abweifung der Klage erfolgen miijfe. Muß man aber diefe Anſicht ver⸗ 
werfert, weil darnach bie gange, in ben Gefegen nist nur anerfannte, ſondern 
befonders hervorgehobene Duplizität gu einer bloſen Illuſion, ohne alle und jede 
reelle Gedeutung herabſinken würde (vgl. aud Arndts, Lehrb. §. 172. Anm. 2), 
Halt man fic vielmehr nuit ber herrſchenden Lehre fiir berechtigt, den befigenden 
Rager gu verurtheilen, wenn ev auf vitidfe Weife vom BVerklagten befigt, fo mug 
aud) ganz mit bemfelben Rechte der befigende Verklagte verurtheilt werden, 
wenn er den Beſitz vi, clam ober precario von bem Kläger erworben Hat, und 
wirklich heißt es aud gang allgeniein in 1. 3. pr. uti possidet.: ,si quis pro- 
poneret possessionem justam et injustam; ego possideo ex justa causa, 
tu vi aut clam; si a me possides, superior sum interdicto®. ier ju 
fupponizen, dag der Nichtbeſitzer gerade der Verklagte gewefer fei, ift eine Willkür, 
die nad) ber bidherigen Ausführung eined jeden Haltpunkts entbebrt. 

d) G8 könnte unbegreiflid) ſcheinen, wie nad foldien Quellenzeugniſſen 
bie herrſchende Lehre fiber bie Duplizität unferer Ynterdifte habe entitehen können, 
wenn fid) nidit ber bier vertheidigten Anſicht gwet, ſcheinbar ſehr widtige, Be⸗ 
denklichkeiten entgegenftellten. Da nämlich unfrer Anſicht nad bas interdictum 
Uti possidetis und Utrubi aud von dem Nichtbeſitzer mit dem Erfolg angeftellt 
werden. fann, daß ihm ber Beſitz reftituirt werden mug, fo fdeint died der 
Natur eines interdictum retinuendae possessionis 3u widerſtreiten, vgl. bef. 
L. 1. §. 4. uti possidet.: 

,Est igitur hoc interdictum, quod vulgo Uti possidetis appellatur, 
retinendae possessionis, nam hujus rei causa redditur, ne vis fiat 
ei, qué possidet. Et consequenter proponitur post interdictum 
Unde vi; illud enim restituit vi amissam possessionem, hoc inter- 
dictum tuetur, ne amittatur possessio.. Denique praetor possidenti 
vim fieri vetat, et illud quidem interdictum oppugnat possessorem, 
hoc tuetur‘, ; 
und außerdem Liebe fic einwenden, daß durch unfere Anfidt eine gang überflüſſige 
und ungulaffige Konkurrenz ber interdicta retinendae possessionis mit den 
interdicta recuperandae poasessionis entftinde. Go fdeinbar dieſe Einwen⸗ 
bungen find, fo möchte dod: 

aw) bie erftre ſchon dadurch viel an ihrem Gewichte verlieren, wenn 
man die Borjuftinianifde Theorie des interd. Utrubi ind Auge faßt. Hiermit 
konnte, wie felbft die Gegner anerfenmen, aud der Nidtbhe figer alB Magender 
Theil fiegen, wenn er nur majore parte anni bejeffen hatte, und dod) fanden 
die Romer fein Bedenken, dieſes Rechtsmittel gu den interdicta retinendae pos- 
sessionis gu zählen. Diefe Möglichkeit, daß aud) cin Micthefiger mit einem 
interd. retin. poss. ſiegreich auftreten kann, erflirt ſich meines Erachtens am 
einfachſten burd ben formellen Unterfdied, der jeden Fall awifden dieſem und 
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bent interd. Unde vi Statt fimbet. Während nämlich bei dem legten der Mliger 
ſtets bie Reftitution des ihm gewaltſam entriffenen fundus, und vollen Schadenserſatz 
verlangt, und dieſe feine Anfprilde eben anf die gewaltfame Dejeftion von Seiten 
bes Gegners griindet, ijt umgefehrt bei bem interd. retin. poss. die Intention 
beiber Partheien ftets nur: ego [juste] possideo, und ber judex entfdeidet 
principaliter immer uur: Titius [juste} possidet. Sn diefer Qutention war 
aber nad der unter ben frithern rdmifden Juriſten febr verbreiteten Anfidt, daß 
man, wenn eit Andrer von uns den Befig vi, clam oder precario erworben 
habe, dieſem injustus possessor gegeniiber dod) nod) immer Befiger, nämlich 
jussus possessor fei (val. bie oben §. 200. angeff. Gefebe), ſchon von felbft aud 
der Fall enthalten, daß ber Geguer auf vitiöſe Weife den Befig von uns erlangt 
babe; und hieran konnte ſich materiell aud nichts ändern, nadbdem die ſpätern 
rémifden Juriſten eine possessio plurium in solidum (eine possessio justa 
und injusta) nidt mehr anerfannten. Die rein formelle Verdnderung modte 
feitbem allerbing3 eintreten, baf das: adversarius vi — — — a me possidet, 
weldje3 friiher {don implicite in der intentio: ego juste possideo enthalten 
war, jebt al8 exceptio oder replicatio aufgefaft werden mußte. — Die L 1. 
8. 4. cit. erflirt fic) nun aud febr leicht. Da nämlich bei bem interdictam 
Uti possidetis e8 formell immer auf die Anerkennung eined vorhandenen Befiged 
anfommt, und ba iiberdied gerade bet Ymmobilien aud praktiſch das inter- 
dictum Uti possidetis regelmäßig nur von bem wirklichen Befiger angeftellt 
wurde, da ber dejectus gewiß immer bas ihm viel vortheilhaftere inter- 
dictum unde vi gebrauchte, fo können die Gegenſätze, welde Upian dort gwifden 
bem interdictum Uti possidetis unb dem interd. Unde vi aufſtellt, die bisber 
vertheibigte Theorie, daß auch der Nichtbeſitzer die interd. retin. poss. mit Effet 
gebrauchen könne, gewiß nicht umſtoßen. 

) Die zweite Einwendung würde, wenn man ſich die interdicta 
recup. poss. als die früheren denkt— wofür ein freilich ſehr ſchwaches Argument 
aug J. 1. §. 4. Uti possidet. entnommen werden könnte — fo lauten: „es laſſe 
ſich nicht erklären, weßhalb man den interdicta retin. poss. eine fo weite Aus⸗ 
dehnung gegeben babe, ba ja wegen der fon vorhandenen interd. recuper. poss. 
gar fein Bedürfniß dagu da gewejen fei’. Go aufgefaßt würde aber diefer Cine 
wand unfre bisherige Argumentation in Betreff de interd. Utrubi gar nidt 
berithren, da die interd. recup. poss. bei Mobilien feine Anwendung finden; 
fiir das interd. Uti possidet. läßt fic nun wohl gugeben, dab fein dringliches 
praktiſches Bedürfniß die oben nadgewiefene Ausdehnung nothwendig gemadt 
habe, fo wie benn aud) wirklich nod h. 3. T. ber Nichtbeſitzer gegen den vitiöſen 
Befiger einer Ymmobilie gewiß immer gu bem interd. Unde vi, nicht aber gu 
bem interd. Uti possidet. greifen wird; aber died ijt dod) offenbar fein 
binlinglider Grund, um bie oben nadgerwiefene Wirklidfeit einer folder Aus⸗ 
dehnung in Abrede gu ftellen. — Denkt man fic aber umgelehrt das interd. 
Unde vi al8 das ſpätere, fo würde man jene Ginwendung fo ausdrücken 
miiffen: „nach ber hier verthetbigten Ausdehnung ber interd. retin. poss. fet es 
nicht wohl begreiflid), wie noch darneben interdicta recup. poss. batten auf: 
kommen können, da ja die erſtren die Funktionen ber letztern ſchon vollftandig 
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erfüllt Witten”. Gerade dieß aber mug mit BVeftimmtbeit geleugnet werden. Da 
namlid) bei ben interdicta retinendae poss. feine Anſprũche auf das Malefizium 
bes Gegners begründet werden, fondern nur bie Frage: wem der Beſitz zuzuer⸗ 
kennen fer? entſchieden with, fo kann bie Kondemnation aud nie auf Mebr, 
als ben Befig der Sade, geben: 

1. 1. pr. Uti possidet.: ,— — neque pluris quam quanti res erit, 

agere permittam‘ ; 

1, 3. §. 11. eod.: ,In hoe interdicto condemnationis summa refertur 

ad rei ipsius aestimationem. ,,Quants res est“ sic accipimus, 

quanti uniuscujusque interest, possessionem retinere. Servii autem 

sententia est existimantis, tanti possessionem aestimandam, quanti 

ipsa res est; sed hoc nequaquam opinandum est, longe enim aliud 

est rei pretium, aliud possessiouis‘, 
und anderweite Entſchaädigungs-Anſprüche könneu niemals mit bie fen Interdikten 
realiſirt werden. Gerade umgekehrt verhält es ſich aber mit dem interdictum 
Unde vi, denn dieſes iſt recht eigentlich dazu beſtimmt, dem Dejektus vollen 
Erſatz fir allen mittelbar und unmittelbar aud der violenta dejectio ihm er⸗ 
wachſenen Schaden gu verſchaffen, was aud konſequent iſt, da dieſes Interdikt 
ſich wirklich als eine Klage ex maleficio herausſtellt, 1. 1. pr. F. 81 sqq. unde 
vi (43, 16). — 

II. Qn den bisberigen Ausfiihrungen ijt ber Beweis fiir folgende, von der 

herrſchenden Lehre freilich giemlid) abmeidenden Sage enthalten: 

1) Die interdicta retinendae possessionis find burdaus feine Ragen 
ex maleficio, fondern ibr wefentlider Zweck ift nur bie Entſcheidung der Frage, 
welder von zwei Paribeien, die ſich Beibe gleichmäßig dew Beſitz einer Gadde 
beilegen, der Beſitz zuzuerkennen fei. Daß hier unter Beſitz mur der juriſtiſche, 
nidt aber die blofe Detention yu verftehen ift, ift eben fo gewif, al8 es auf ber 
andern Geite nicht begweifelt werden darf, daß die Nadweifung einer justa causa 
burdaus nicht erforberlid) ift, 1.1. § 9, L 2. 3. uti possidet., und diefed 
Lewiere ift woh! ber ridtigern Anſicht nad aud nidt durd cap. 9. X. de probat. 
abgeindert worden, vgl. Savigny §. 541. S. 645 fgg., vgl. aud Langenn 
und Kori, Erörtrungen prakt. Rechtsfragen. Th. II. Nro. 21.-— Da der weſent⸗ 
lide Bwed jener richterlichen Entſcheidung der ift, die Partheirolle fiir die rei 
vindicatio 31 bejtimmen, fo rechtfertigt fid) badurd leicht die in dieſem Leitfaden 
gewiblte Verbindung der interdicta retinendae possessionis mit ben Eigenthums⸗ 
Flagen, und es barf die nur nicht gu der frither nicht felten vertheibdigten, aber 
freilid) in jeder Beziehung verwerflichen Anſicht verleiten, als wenn dieſe Suter- 
difte eine Art von proviforifdher Vindikation wären; fiebe dagegen aud 
Savigny §. 36. 

3) Das Interdift fann nidt contra quemcunque turbantem, fondern 
Mur gegen benjenigen angeftellt werden, welder aud) wirflid) unfren Beſitz gang 
ober theilweife beftreitet. Daß fid in der Vefigftdrung von Seiten eines Anbern 
biefe Abfidht deffelben ausfpreden fans, verſteht ſich von felbft. 

3) Es ift bet dieſen Interdikten fein Unterfdied swifden den Partheirollen, 
und fobalb alfo der Prozeß von einer ber beiben Partheien angeregt ift, einerlei 
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von welder, treten Beide in ein ganz gleides Verhältniß unb namentlid) wird 
Beiben gang derfelbe Beweis aufgelegt, nämlich: fie fei noch im juriftijden 
Beſitz ber Sade, ober es fet ihr bod) derfelbe vi, clam ober precario von bem 
Geguer entzogen worden. Das Letztre wird befonderd für Mobilien widtig, 
denn bei Ymmobilien wird man in einem foldjen Falle faum zu bem inter- 
dictum Uti possidetis, fonbern beffer gu einem interdictum recuperandae 
possessionis greifen. 

4) Weldhe vor ben beiben Partheien den ir obliegenden Beweis erbringt, 
tragt ben Sieg davon, und es wird ihr ber Beſitz guerfannt, mag died der Im⸗ 
plorant ober Smplorat fein. Hat ber Befiegte die Inhabung, fo wird er h. 3. T. 
ftet8 aur Herausgabe ber Sache felbft fondemnirt, während fich died im früheren 
romifden Rechte natürlich ander verbielt, denn ba nur auf eine Geldbfumme 
kondemnirt werden fonnte, fo wurde ber Beftegte immer nur zur Bezahlung des 
Befipwerthes verurtheilt (gl. Gai. IV. 166: ,nisi restituat mihi posses- 
sionem, Cascelliano sive secutorio judicio condemnatur“). Auf anbderiveiten 
Schadenerſatz gehen dagegen die interdicta retin. possess. niemals (fiehe and 
Schmidt, Interd.Verf. S. 60 fog. S. 331); wohl aber darf der Befiegte dagu 
angehalter werden, eine f. 9. cautio de non amplius turbando gu ftellen, wad 
gwar nicht aus ber 1. un. C. uti possidet. (denn die da ermibnte satisdatio 
geht jeden Falls auf etwas ganz Andre), wohl aber aus ber Natur ber Sade 
abgeleitet werden fann, vgl. Conradi diss. qua cautio de non amplius tar- 
bando in judic. possessor. usu fori recepta pertractatur. Helmst. 1737, 
vy. Gavigny §. 38. S. 489 fgg., Rudorff im ber geſch. Zeitſchrift IX. S. 27. 

5) Hat feine ber beiden Partheien den ihr obliefenden Beweis gu erbringen 
vermodt, fo ng das possessorium unentſchieden bleiben (, neuter vincetur“), 
und twer eine KRondemnation bes Gegners defiderirt, muß gu einer petitoriſchen 
Klage übergehen. 

6) Das Interdikt wirh nur innerhalb eines annus utilis gegeben, T. 1. 
a. E. (abmeidende Anfidten finden ſich theilS bei Meller a. a. O. S. 307 fog. 
und Schmidt, Interd.Verf. S. 118 fgg., theilS bei Huſchke, Gaius’ S. 195 
foa-), d. h. ba’ Faktum, hurd) welded der Gegner die Nidtanerfennung unſres 
Beſitzes ansfpridt, muß iu dem leptverfloffenen Jahre vorgefommen fein, und es 
Fann alfo berjenige, welder eit ganzes Jahr lang im ungeftdrten Befige einer 
Sache tft, follten aud) vor diefer Zeit Anſprüche auf ben Beſitz gemadjt worden 
fein, eben fo wenig unfer Ynterdift gebrauden, wie derjenige, welder ſchon feit 
Tinger als einem Sabre feinen Befig vi, clam ober precario verloren bat. Daf 
das Letztre von beiden Partheien in ganz gleicher Weife gilt, wnd daß alfo and 
ber Jmplorat nidt obfiegen fann, wenn bas bem Imploranten angefdulbigte 
vitium possessionis {don Alter al8 ein Jahr ijt, möchte fid) aud oer völligen 
Gleichheit ber beiben Partheien von felbjt ergeben, und man wird hiergegen wohl 
aud) nicht die Unverjibrbarfeit der Erzeptionen einwenden dürfen, ba ja bier ber 
Implorat e8 gang in feiner Macht hatte, vor Ablauf jener Beit felbft als Im— 
plorant aufzutreten. Wenn Arndts, Lehrbud §. 172. Anm. 3, Pagenftedher 
IH. S. 231 wu. A. meinen, diefer Anfidt ſtehe die 1. 1. §. 5. ati possidetis 
entgeqen: 
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»Perpetuo autem huic interdicto insunt haec: quod nec vi nec clam 

nec precario ab illo possides“, 
fo ijt died ſchwerlich gutreffend, denn der Sinn dieſes Ausſpruchs ift dod) gewiß 
nur ber, daf bie exceptio vitiosae possessionis nidt erft auf beſondres Anz 
fudjen in die Formel injerirt wird, fondern vielmehr bie Worte: quod nec vi 
rel. einen feftftebenden Beftandtheil ber im Edikt proponirten Inter— 
biftsformel bilden (val. Gai. LV. 118: Exceptiones autem alias in edicto 
praetor habet propositas, alias causa cognita accommodat). — Daß iibrigens 
bicje praescriptio annalis aud bei dem interd. Utrubi Play greijt, kann 
namentlid) nad) ber im Juſtinianiſchen Rechte ausgefprodenen volligen Gleich⸗ 
fteung ber beiben interdicta retin. poss. wohl faum zweifelhaft fein. — 

Die hier entwidelte Auſicht — deren Grundzüge ſchon von meander 
Aelteren aufgeftellt find, val. 3. B. Voeé lib. XLII. tit. 17. §. 8, Weſtphal 
§. 215 fgg. bef. §. 236, Hofacker, princ. jur. civ. §. 4069. u. A. m. -- war 
feit bem Anfang dieſes Jahrhunderts faft fo gänzlich verdbrangt worden, daß id 
nod) zur Reit der erften Auflage diefed Lehrbuchs (1839) nur wenige Zeitgenoſſen 
als Bertheibiger derfelben nennen konnte, nämlich Duroi und Wiederhold 
a d. aa, OO. und Miihlenbrud, Lehrbuch §. 239. Seitdem aber hat fic bie 
Zahl der Anhänger derfelber fo fehr vergrößert, daß man [don jest die Savigny'ſche 
Theorie von der Deliktsnatur der interdicta retin. poss, ganz und gar nidyt 
mehr als die vorberrfdende betradjter fann, vgl. 3. B. Pfeifer. Pudta, 
Keller, Bruns, Zielonadi citt. und f. aud Boeding, Inſtitut. J. S. 519. 
Note 30, Shriftianfen, S. 419 fgg. (§. 49), Burdhardi, Lehrb. II. 8. 154, 
Sintenis, pratt. Zivilredt J. §. 46. ©. 466 fgg., Arndts, Lehrbud) §. 171. 
und 172. u. A.m. Wllerdings herrſcht im Einzelnen feine vole Uebereinſtimmung, 
wie 3. B. in Betreff der Frage, ob auch ber nidtbefigende Kläger mit dem 
Interdikt fiegen könne (was 3. B. Sintenis aa. O. Note 19. und Bielonadi 
GS. 276 fag. leugnen), ferner, wie es fic) in Betreff des Schadenserſatzes und 
ber Verjibrung verbalte u. dgl. m. Aber aud) in dieſen Cingelheiten Habe id 
nad forgfiltiger Priifung meine frithere Darſtellung unverdindert laſſen müſſen, 
und nut in einem Punkte verhilt fid) die’ ander’. Sd) behauptete nämlich 
friiber, daß das Interdikt nur gegen denjenigen angeftellt werden könne, welder 
felbft aud Befiger fein wolle. Dies halte ich jept fiir gu eng. Daß gerade 
biefer Gall dem Edikte gu Grunde lag, ift wohl gewif (,,uti possidetis“), fo 
wie er aud) meiftens vor ben römiſchen Juriſten vorausgefept wird; aber auf 
ber anbren Geite ift dod) nicht zu leugnen, daß aud) bann eine controversia 
de possessione vorliegt, wenn Semand nur unfren Befig gang oder theilweife 
beftreitet, follte ex felbft aud) gar nicht Befiger fein wollen, ähnlich, wie ja aud 
nad 1 9. de R. V. eine controversia de proprietate nidt blos demjenigen 
gegenilber vorhanden ift, welder felbft ben animus domini hat, foubdern aud 
bem blojen Detentor gegeniiber; unb daß dieſes wirklid) die Anſicht bes römiſchen 
Rechts ijt, geht aus mehrfaden Reugnijjen hervor, vgl. 1. 3. §. 2-4. h. t., 
1. 8. §. 5. fin. vi serv. vindic. (8, 5), 1. 52. §. 1. de adqu. poss. (41, 2), 
). 14. de injur. (47, 10), f. aud) Bruns a. a. O. S. 48, Arndts, Lehrbuch 
§. 171. Aum. 2. 
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HII. Ob und in wiefern diefe Gnterditte aud) über den Eigenthumsbeſitz 
hinaus, namentlid) auf die juris possessio ausgedehnt feien, iff an andren 
betreffenden Orten darguftellen; vgl. §. 355. 

Anim. 2. Ueber ba3 f. g. possessoriuut ordinarium und das Verhaltnif 
deffelben gum interd. uti possidetis f. jept bef. Bruns in Bekler’s Jahrb. IV. 1, 
und fiber bad bem römiſchen Rechte gang frembe f. g. possessorium summarium 
ober das f. g. Summariissinum vgl. Savigny §. 54. und bef. Bruns, Beſitz 
G. 232 fag., S. 261 fgg., S. 375 fog., S. 397 fgg., S. 419 fag. und über 
bas heutige Verfahren bei poffefforifden Progeffen überhaupt vgl. Bayer, Theorie 
der ſummariſchen Prozeſſe §. 62 fag. 


IV. Bom Verluft des Eigenthums. §. 337. 


Weſtphal §. 887 fag. S. 681 fag., Gefterding §. 58 fag. 
©. 400 fag., Schmid §. 18 fgg. ©. 384 fag., Pagenfteder IL. 
©. 356 fgg. 








Bweites Kepitel. 
- Von den Servituten. 


Jo. d Avezan., servitutum liber, in Meerm. thes. tom. IV. 
p. 119 sqq., Westphal, de libertat. et servit. praedior. Lips. 
1773, Glid IX. ©. 4 fgg., X. S. 4 fag., Stever, de servi- 
tutibus praediorum. Rost. 1817, und unverandert abgebrudt 1820, 
Lube, bie Lehre vow ben Servituten. Gotha 1837, Hoffmann, 
die Lehre von ben Servituten uad rim. Rechte. Bd. 1. Darmſtadt 
1838, Bo. I. 1843, Rielonaci, kritiſche (2) Eroͤrterungen über 
bie Servitutentehre nad) rim. Rechte. Breslau 1849, Molitor, la 
possession . . . et les servitudes en droit Romain. Gand. 1851. 
p. 291 sqq., Elvers, die rdmifche Servitutenlehre. Marburg 
18}4—56, Heimbad in Weiffes Rechtslexikon X. ©. 145 faq. 
Bel. aud) Barbo, die Theorie ber Servituten bes frangzof. Rechts 
unter ftetem Hinblick auf rim. Recht. Karlsruhe 1853. 


I. Bon der redhiliden Natur der Gervituten. 


A. Begriff und allgemeine Pringipten. §. 338. 
Ordolf, de servitutum indole et principiis communibus 
Erlang. 1844. 


1) Pompon. 1 15. §. 1. de servit. (8, 1): Servitutum non 
ea natura est, ut aliquid faciat quis, veluti viridia tollat, aut 
amoeniorem prospectum praestet, aut in hoc, ut in suo pingat, 
Sed ut aliquid patiatur, aut non fuctat. 
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2) Paul. 1. 27. de servit. praed. urb. (8, 2): In re com- 
muni nemo dominorum jure servitutis neque facere quidquam 
invito altero potest, neque prohibere, quominus alter faciat; 
nulls enim res sua servit. 

3) Idem 1. 1. de usu et usufr. leg. (33, 2): Nec usus 
nec ususfructus itineris, actus, viae, aquaeductus legari potest, 
quia servitus servitutis esse non potest. — 4) Ulp. 1. 15. fin. 
de usufr. (7, 1): Proprietatis dominus ne quidem consentiente 
usufructuario servitutem imponere potest (Paul. 1. 16. eod.) nisi 
qua deterior fructuarii conditio non fiat, veluti si talem ser- 
vitutem vicino concesserit, jus sibi non esse altius tollere. 

5) Pompon. 1. 15. pr. de servit.: Quotiens nec hominum 
nec praediorum servitutes sunt, quia nihil vicinorum interest, 
non valet, veluti ne per fundum tuum eas aut ibi consistas; 
et ideo si mihi concedas, jus tibi non esse fundo tuo uti frui, 
nihil agitur, aliter atque si concedas mihi, jus tibi non esse, 
in fundo tuo aquam quaerere, minuendae aquae meae gratia. — 
6) Labeo 1. 19. eod.: Ei fundo, quem quis vendat, servitutem 
imponi, etsi non utilis sit, posse existimo, veluti si aquam 
alicui ducere non expediret, nihilominus constitui ea servitus 
possit. Quaedam enim [debere] habere possumus, etiamsi nobis 
utilia non sunt. 


Anm. 1, Ueber den Begriff von Servitut und die ſcharfe Unterſcheidung 
derfelben von andern jura in re aliena ijt namentlid) aud) in neuerer eit 
vielfady verhandelt worden, vgl. 3. B. auger den Lehrbüchern (von denen faft 
jedes eine andre, nicht blos im Wortausdrud verſchiedene Definition enthalt) 
nod Olid IX. S. 3 fgg., Stever 1. c. cap. J., Löhr in feinem Magazin III. 
S. 486 fgg., Duroi im giv. Ardhio VI. S. 278 fgg., Puta im Rein. 
Muf. J. S. 305 fgg, Buchholtz, BVerfuce No. 14, Guyet, Abhandl. 
aus dem Gebiete bed Bivilr. ©. 5 fgg., Büchel, givilr. Erdrtr. Bd. 1. No. 3. 
©. 6 fog., 2. Aufl. ©. 287 fag., S. 420 fag., S. 439 fgg., Quben a. a. O. 
6. 10 fag., Hoffmann a. a. O. ©. 1 fog., Bielonadi a. a O. 6. 1 fag. 
Elvers GS. 29 fgg., Runge in der Heibelb. frit. Zeitſchrift II. G. 238 fgg., 
Wirth, bie libertatis usucapio. Erl. 1854. S. 39 fgg., Derſ., Beiträge gur 
Softematif des rim. Zivilrechts. Erl. 1856. S. 61 fgg., Windfdeid, Lehrbuch 
§. 200. Mande glauben fogar, es fei unmöglich, einen ftrengen Begriff von 
Servitut aufguftellen, vgl. z. B. Thibaut, Syftem §. 749. Note m. und 
Budholg a. a. O., welder nur negativ den Begriff dahin ftellt, daß es 
diejenigen jura in re aliena feien, welde fid) nicht als Pfandredht, Emphyteuſe 
oder Superfizies Herausftellen, und ähnlich iſt aud bie Anfidht von Guyet 
a. a. O. S. 5. Mote, wornad awifden den Servituten und den andern jura in 
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re aliena „lediglich“ ein hiſtoriſcher Unterfdhied angenommen werden koͤnne, indem 
die Gervituten fdon in den 12 Tafeln vorfimen, während die Superfizies 
pritorifden, die Emphyteuſis aber faiferliden Urſprungs fei. — Es ift aber 
bie Servitut das gum ausfdliepliden Vortheil einer beftimmten 
Perfon ober eines beftimmten Grundſtücks beftellte dingliche Nest, 
vermöge beffen bem Beredtigten eingelne beliebige Gebraudsredte 
an einer fremben Gade gufteben. Hiernach ift bie Servitut im Gegenſatz 
zu ben übrigen jura in re aliena durch zwei weſentliche Merfmale ausgezeichnet: 

1) Während fic) die Hbrigen jura im re aliena durch ihren feftbegrengten 
Snbalt harafterifiren, fo daß fon aus den Namen: Superfizies, Emphyteuſis, 
Pfandrecht, ber Sachverſtändige erfennt, welde Befugniffe bem Beredtigten zu- 
ftebert, fo ift biefes bei ber Gervitut gang und gar nidt der Gall, indem hier die 
verfciedenartigfter Befugniffe als Servituten beftellt werden fdnnen, und demnad 
erft in jedem konkreten Galle ber Inhalt der einzelnen Gervitut befonders 
beftimmt werden mug, (baber im der obigen Begriffsbeſtimmung der Ausbrud: 
beliebige Gebrauchsrechte); vgl. aud) 1. 7. comm. praed. @, 1): 

Paul. ,In tradendis unis aedibus ab eo, qui binas habet, species 

servitutis exprimenda est, ne, si generaliter: servire dictum erit, 

aut nihil valeat, quia incertum sit, quae servitus excepta sit, aut 
omnis servitus imponi debeat‘. 
Nebrigens laufen dod) alle Servitutenredte, fo verfdiedenartig fie im Einzelnen 
fein mögen, darauf binaus, daß bem Beredtigten irgend eine Gebrawds- 
Befugniß an der bienenden Sache gufieht, und folde Befugnifje, weldhe gar 
feinen usus enthalten (3. B. Verkaufsrecht) können nicht als Servituten beftellt 
roerben. 

2) Gin sweited ſpezifiſches Merkmal der Servituten befteht, wie vorzüglich 
Lohr a. a, O. hervorgeboben Hat, darin, dah die Servitut nur gum Vorthetl 
einer beftimmten Perfon ober eines beftimmten Grundſtücks fonftituirt wird, daß 
fie alfo, wenigitend bem Rechte nad, uniibertragbar ift, und wenn Buch⸗ 
holtz dagegen einwendet, dag es bod aud) Falle gebe, in denen eine Servitut 
ibertragen werden könne, wie namentlid, wenn diefelbe gum Pfande beſtellt fet, 
fo foll an einem anbern Orte die völlige Unbaltbarfeit dieſes Cinwands nadge- 
wiefen werden (vgl. unten §. 367. Anm.), und eben fo unbaltbar ift aud) bie 
von Mander, 3. B. von Dernburg und Elvers, vertheidigte Meinung, dap 
bok wenightens ber Nießbrauch aud) dem Rechte nach übertragen werden fonne, 
J. bagegen §. 344. Anm. 3. 

Andre halten es fiir ein effenticles, uothwenbig in bie Definition auf: 
zunehmendes Merfmal, daß dabei die BVerbinbdlidfeit des Eigenthümers der 
bienenden Gace nur in einem non facere ober einem pati beſtehe, aber es ift 
in bet folg. Anm. nachzuweiſen, daß diefer, allerdings wahre, Gay allen jura 
in re aliena gemeinfdaftlid), und fon in ben Worten: ,die Servitut fei ein 
dingliches Recht” enthalten ift. Endlich halten es Mande für etwas Charak⸗ 
teriſtiſches Set ber Gervitut, daß dicfelbe ,beftimmte, aud dem Umfang ded Eigen: 
thums wirklich abgeldfte, und dem Gervitutheredtigten eigenthümlich und 
feldftftandig, d. h. bem Rechte nad fo, wie fie im Cigenthum enthalten waren, 
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jedod in Folge ber Ausſcheidung dem GServitutberedtigten als eigne und unab⸗ 
Hingig vom Cigenthitmer guftehendes Recht, eingerdumte Befugniffe enthalte, 
fo dab, foweit bie Befugniffe reichen, dem Rechte nad weniger im Cigenthum 
fet, die Servitut alfo auf der einen Gcite eine wirflide deminutio dominii, 
auf der andern, wenigften’ fo weit von Pridial-Servituten bie Rede fei, ein 
augmentum dominii bilbe“, Büchel a. a. O. ©. 8 fagg., vel. Ruben a. a. O., 
wornad die Servitut ,bie Verminderung der Cigenthumsredte an einer Gache 
gum Bortheil eines Andern“ ift, und auf bie Spige ift diefe Anſicht von Duroi 
a. a. O. getrieben, welder ber servitus ben Charakter eines felbftftandigen, vom 
Eigenthum verfdiedenen dinglidjen Rechts ganz abfpridt, indem fie vielmehr mur 
ber Gegenfiand, baB Objekt eines Rechts, nämlich ded Cigenthumsredts fei, 
welded ſowohl bet körperlichen Sachen, 3. B. einem fundus, einem homo und 
dql., ald auch bei unkdrperliden, nämlich gerade bet ber Gervitut, vorfonnme. 
Die f. g. actio confessoria fet alfo nichts alB die Cigenthumsflage, die ſich nur 
dem Objefte mad) von ber gewöhnlichen rei vindicatio unterfdeibe, denn während 
mai bet ber letztern den fundus, homo u. dgl. vinbigire, vindizire man bei der 
erfteren bem Uſusfruktus ober bie Realfervitut. Daß diefe Anfidt von Duroi 
irrig ift, bedarf nach ber trefflichen Bemerkungen Pudta’s a. a. O. S. 300 fag. 
G. 305 fgg. Feiner weiteren Ausführung, unb eB wird genug fein, angufiibren, 
bag bie Romer felb{t bie Servitut als ein Recht definiren, 1. 1. de usufr. 
(, Ususfructus est jus alienis rebus utendi fuendi salva rerum substantia‘); 
], 2. eod. (,Est enim ususfructus jus in corpore*), ein Recht aber, welded 
fein Recht, fondern der Gegenftand eines Rechts fein foll, ein logiſches und 
juriſtiſches Unding ift; daß die Romer vor einent Erlöſchen der Servitut fprecen, 
wibrend fie dod) nad) Duroi uur von einem Erlöſchen de3 Cigenthumsredht3 an 
der Servitut hätten reden bilrfen, und daß bie Servitut gwar allerdings zu den 
res incorporales gejdhlt with — was Duroi als widtiges Argument fiir feine 
Kheorte anfieht —, aber nur in bemfelben Sinne, wie bad Erbrecht und die 
obligatio, bie in denfelben Gefegen ebenfalls dahin gesiblt werden, fo daß alfo 
Duroi, wenn er fonfequent fein will, aud) die Obligatio nidt als eigned 
Recht, ſondern nur als Gegenftand eines Rechts anfehen müßte! Aber aud) die 
andre vorher angebdeutete Anſicht, welder aud Puta nidt fremd ift (, die 
Servitus iſt ein innerlider VBeftandtheil bes Cigenthums, der hier davon getrennt 
it’, Pudtaa a. O. G. 308), daß nämlich die Servitut ſtets etne eingelue, 
aus dem ganzen Kompler der Cigenthumsredte abgeldfte Eigenthums⸗Befugniß 
enthalte, fo bag dad Cigenthum be Andern dadurch intenfiv vermindert werbe, 
aud) dieſe Anfidit, fage ih, ift gewiß nicht für alle Arten von Servituten 
gu billigen. Die hauptſächlich dafür angefiihrten Urgumente, bak bei Gervituten 
eine quasi-possessio angenommen werde, daß dabei eine juris vindicatio Play 
greife, und im früheren Redjte auch eine én jure cessio dabei vorgefommen ſei, 
find gewiß nidt beweifend, inbem daraus nur hervorgeht, was aud Niemand 
Teugnet, bag bie Servitut ein ſelbſtſtändiges dingliches Recht mit einer felbjt- 
ftindigen dingliden Rlage ijt. Das Wahre an der Sade ift vielmehr, daß das, 
was jener Anficht nach filr alle Servituten gelten fol, nur fiir eine Art der- 
felben,, nämlich fiir die servitutes praediorum urbanorum ridtig ijt, und es 
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wird fid) im Verlauf diefes Kapitels nachweiſen laffen, dag aus diefer Cigen: 
thümlichkeit ber servitus urbana ſich wichtige in den Quellen begriindete 
Unterſchiede diefer Servituten von den servitutes rusticae ergeben. Wabrend 
eB alfo für bie servitutes praedioram urbanorum allerding3 gegründet ift, bag 
fie einzelne von dem Eigenthumsrechte wirklich (d. 5. bem Redhte nad) abge- 
löſte Eigenthums-Befugniſſe entbalten — was denn aud) für diefe Art von 
Servituten, aber aud) nur fiir diefe, namentlid in den Quellen ausgeſprochen 
wird, 1. 5. §. 9. de op. nov. nunc. (39, 1): 
„Et belle S. Pedius definiit, triplicem esse causam operis novi 
nuntiationis, aut naturalem, aut publicam, aut impositiciam; — — — 
impositiciam, quum quis, posteaquam jus suum deminuit, alterius 
auxit, hoc est posteaquam servitutem aedibus suis imposuit, contra 
servitutem fecit* —; 
jo ift died doch für alle Lbrigen Arten vow Servituten gewif irrig, und bei 
diefen mug man vielmebr jagen, daß die dem Gervitut-Berecdhtigten eingerdumten 
Cigenthums-Befugnijje nidt fowohl von bem Cigenthume wirklich abgeldjt feien, 
als viclmehr nur deren Ausübung demſelben alB ſelbſtſtändiges dingliches Recht 
geſtattet ſe. Es wird alſo nicht eine eigentliche Verminderung der Eigen⸗ 
thumsrechte, ſondern nur eine Beſchränkung des Eigenthums herbeigeführt; 
das Eigenthum wird alſo nicht intenſiv kleiner, ſondern es wird gleichſam, ſo 
weit bie Befugniſſe des Gervitut-Beredtigten gehm, gu einem dominium quiescens, 
und deßhalb wurden aud) ut ber obigen Definition bie allgemeinen Worte ge: 
braudjt: ,vermige dejjen dem Beredtigten eingelne beliebige Gebrauchsrechte an 
einer fremben Gade zuſtehen“, denn diefelben umfaffen ſowohl ben Fall, wo 
dieſe Befugniſſe wirklid) vom Cigenthumsredte abgelöſt find (servitutes praed. 
urb.), al8 aud) ben andern, wo der Beredtigte diefelben nur auszuüben bat. --- 
Dieſe, bereits in ber erſten Aufl. dieſes Lehrb. vertheidigte Unterſcheidung zwiſchen 
den verfdiedenen Arter ber Servituten, hat freilid) vielfiltigen entidhiedenen 
Widerfyrud bhervorgerufen, vol. Büchel 2. Aufl. G. 420 fgg., Sintenis, 
praft. Zivilr. I. §. 57. Mot. 2, Ordolff p. 21 sqq., Scheurl in ber gefd. 
Zeitſchr. XII. S. 237 fgg., Arndtis in der Gieß. Zeitſchr. N. F. III. S. 250 
fog-, Bachofen, Pfandr. I. S. 97 fgg., Zielonacki a. a. O. GS. 18 fag, 
Elvers S. 50 fog., F. Muther comm. in fr. 6. commun. praed. Eri. 1858. 
p. 58 sqq., aber dennod muß id) nod fortdauernd diefelbe als wohlbegründet 
anfeben. Wenn Mande bie Unterſcheidung ſchon durch die Behauptung zu wider⸗ 
legen meinen, „daß die Gegeneinanderfiellung der Begriffe: befdrinken und ver- 
mindern, gu unfider jet, indem aud) das erfte immer anf dad gweite hinaus⸗ 
laufen werbe’, vgl. 3. B. Sintenis aia. O., Arndts cit. ©. 255: fo ift 
dieſes gewiß unbaltbar. Der Gegenfag zwiſchen wirllider Verminderung 
und blofer Beſchränkung de3 Cigenthums hat nämlich den einfadhen, fdarf 
begrengten Ginn, daß im erftren Galle eine Cigenthums-Befugnip® fo gänzlich 
aus bem Rompler der Eigenthumsrechte ausgeſchieden erfdeint, daß, um fie 
wieder damit gu vereiniqent, cin neuer Erwerb von Geiten des Eigenthümers 
erforderlidy ift; wabrend im Galle einer blofen Beſchränkung mit dem Wegfallen 
her Schranke von felbft bas bisher beſchränkte Gigenthumaredht wieder in feiner 
Rangerow, Pandelten. J. 44 
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wollen Unbeſchränktheit vorhanden ift. Mun zeigt fid) aber gerade bet servitutes 
urbanae, und nur bei biefen, die Cigenthiimlidfeit, dak wirflid gum Zweck 
ber Ronfolibation ein neuer Erwerb von Seiten bed Cigenthilmers der dienenden 
Gade erforderlich ijt, denn hier genügt nidt, wie bei den übrigen Sewituten, 
blofer non usus, forbern es ift eine usucapto libertatis, alfo eine erwetbende 
Berjibrung nöthig (§. 357), und wenn burd) ein Rechtsgeſchäft die Konfoldation 
herbeigeführt werden fol, fo trägt dieſes den Chavatter eines fonftitutive an 
fic, inbem 3. B. die servitus altius non tollendi burd Begründung bed 
jus altius tollendi, die servitus ne luminibus officiatur burd Begründung 
be3 jus luminibus officiendi anjfgeboben with (§. 342. Anm. 3). Sellen 
biefe Gigenbeiten nicht als unerflirlide Singularitäten erfcheinen, fo bleibt 
gewiß nichts übrig, als die Unterfdeibung zwiſchen wirklicher Verminderung und 
bloſer Beſchränkung anzunehmen, denn die Anſicht Büchel's a. a. O. S. 423, jene 
Eigenheiten erklärten ſich vielmehr daraus, „daß die servitus urbana nicht blos 
eine Ablöſung beſtimmter intellektueller Eigenthums-Befugniſſe enthalte, ſondern 
zugleich mit dieſer Ablöſung das Recht gebe auf eine Schmälerung des phy— 
ſiſchen oder körperlichen Umfangs ded Eigenthums ber dienenden Gade’, 
kann doch gewiß nicht gebilligt werden. Darnach müßte man z. B. bei der 
servitus altius non tollendi annehmen, daß ber Luftraum über dem dienenden 
Hauſe mit dem Eigenthum bes Nachbars inkorporirt werde, bei der servitus 
oneris ferendi, bag bad Stid Mauer, arf welchem bas herrſchende Haus ruht, 
mit dem Gigenthum dieſes Hanſes vereinigt werbe u. dl. m.! Und wenn man 
wirflid) annebmen finnte, daß eit Stiid be corpus durd eine servitus urbana 
abgeldf't, und auf den Nachbar iibertragen wiirde: wie könnte dann nod von 
einer Servitut, von einem jus in re aleena dic Rede fein? Offenbar gebt 
aud) durch eine servitus urbana von dem corpus ber bdienenden Sade nidts 
in bad Recht bes Servitutberedtigten itber, fondern es wird baburd nur ein 
intelleftueller Cigenthums-Veftandthel abgelöſ't, und eben deßhalb bleibt and 
eine servitus urbana immer cin jus in re aliena. Dabei verftebt fid) nur von 
felbft, daß nicht gerabe bas Recht, welded hurd Beftellung der Servitut von 
bem Gigenthum abgetrennt wird, auf ben Servitutberedtigten übergeht, und fo 
ift es 3. B. wungeadtet bed Widerfpruds von Muther cit. p. 62 sqq. von 
felbft flar, daß der Gigenthiimer durch Beftellung der servitus altius non 
tollendi, ba8 jus altius tollendi verliert, ohne daß diefed bod) auf ben Servitut- 
beredhtigten libergingg, inbem bdiefer vtelmehr nur ein jus prohibendi erhält u. 
dal., vgl. aud) Scheurl a. a. O.: jedoch bedarf es feiner befondren Ausführung, 
daß dieſes unfrer Anſicht ber bie Cigenthiimlidfeit ber servitus urbana nidt 
im Mindeſten entgegenfteht. Wie aber biefe Cigenthiimlidfeit mit bem Begriff der 
servitutes urbanae gufammenhingt, ift in der Anm. gum folgenden Sen nachzuweiſen. 

Die neue Begriffsbeftimmung, welde Elvers ©. 29 fag. aufftellt: dte 
Servitut fet eine rechtliche Herrſchaft an einer eingelnen als felbftindigen Sade 
fingirten Gigenfdjaft einer fremben koöͤrperlichen Gace, ift augenfdeinlidy fo vers 
künſtelt, daß man fid) nidjt wundern fann, daß diefelbe bei feinem Späteren 
Beifall gefunden hat, vgl. 3. B. Rungwe in Heidelb. frit. Reitfdr. Ul. S. 232 
199-, Wirth, die libert. usuc. G. 41 fg., Biding, Pand. §. 159. Not. 7., 
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Arndts, Lehrb. §. 175. Anm. 3, Keller, Borlef. §. 163, Muther cit. p. 67 
u. A. m. 

Anm. 2. Die wichtigſten allgemeinen Prinzipien, die übrigens größten 
Theils nur als konſequente Folgerungen aus dem in der vorigen Anm. ange: 
beuteten Begriff erfdeinen, find folgende: 

1) Servitus in faciendo consistere nequit. Diefe Regel ift fo deutlid 
in ben Geſetzen anerfannt, vgl. T. 1. und wohl aud 1. 6. §. 2, 1. 8. pr. 8. 2. 
si servit. vindic. (8, 5), daß jeder Verſuch, ihr den Charakter ber Allgemeinheit 
absufpreden (vgl. 3. B. unter den neuern Juriſten Goldfamidt im giv. Ard. 
I. S. 386 fog., Hufeland, Geift des rim. Rechts Ih. II. Abh. 2. S. 98 fgg., 
Abegg, de servitutibus in faciendo ex jure Rom. Regiom. 1827) von vorne 
herein als verfehlt betradtet werden mug, und eben fo wenig wird man wobl 
ber ganz unwiſſenſchaftlichen, frither freilid) ſehr verbreiteten Anfidt (eine zahl— 
reide Literatur f. bei Dunder, bie Lehre von den Reallaften. Marburg 1837. 
©. 12 fgg.) beiftimmen wollen, jener Sab fei eine blofe Subtilität des rö⸗ 
miſchen Rechts, ume die ſich bie deutſche Rechtspraris nicht zu bekümmern habe. 
Wie man in Folge diefer verfehrten Anſicht bie Bannrechte und Reallaften ſehr 
aligemein al8 servitutes in faciendo anfah, umd wohl gar rühmte, wie bier 
bad beutfde Recht Lonfequent bas auf balbem Wenge jtehen geblicbene römiſche 
fortgebifbet babe, ijt befannt genug. Daf aber jener Sab wirklich feine leere 
Subtilitat fet, fondern mit Konſequenz aus ber Natur der Servitut hervorgebe, 
fo daß wir, wenn wit nur den rimifdien Begriff von Servitut vorausfegten, 
von felbft yu oemfelben fommen miften, wenn er aud in ben Ouellen gar 
nicht ausgefproden wire, wird h. 3. T. auch, freilich im Cingelnen auf ſehr ver⸗ 
ſchiedene Weife, immer mehr anerfannt, vgl. 3. B. Thibaut, Verfude J. No. 2, 
Radarid in Hugo's Magaz. II. Nro. 15. S. 329 fgg. (4. Aufl.), Stever 1 ec. 
cap. 2. §.6, Guvet, Abh. aus dem Geb. bed Givilr. Nro. 1, Seuffert, 
Grirtr. II. ©. 37 fog., Biel, zivil. Erörtr. Bd. 1. No. 3. G. 3 fgg. 2. Muff. 
6. 285 faog., Dunder a. a. O. S. 18 fgg., Ruben a. a. O. 6. 45 fgg, 
Hoffmann a. a. O. S. 8 fgg., Ordolf cit. p. 8. 16, Sintenis I. S. 544. 
Not. 4, Rielonadi a. a. O. S. 46 fag., Elvers S. 52 fgg., obgleich freilich 
nod Schrader, zivil. Abhandl. ©. 280 fgg. ibn gu den auffallenden Sager 
des rdm. Rechts zählt (vgl. ben Titel ber Schrader'ſchen Abhandlung und ihn 
aus Rufdlligfeiter (— bie patria und dominiea potestas und das Patronats- 
recht fiber Greigelaffene und Klienten batten fein dringendes Bedürfniß folder 
servitutes in faciendo auffommen lajfen —) und befonders daraus erflart, 
daß berfelbe fiir bad alte römiſche Freiheitsgefühl etwas Eimpdrended gebabt habe. 
Grifere Beachtung verdienen jedenfalls die Berfucdhe von Thibant und Zadaris 
an ben angeff. Orten, deren Einem oder Andrem fid) die meiſten der vorber 
zitt. Schriftſteller angefdlofien haben, jenen Sag als einen im römiſchen Rechts⸗ 
foftem nothwenbdig begriinbdeten darguftellen, obwohf man im Mefultate wohl 
feinem biefer beiben Schriftſteller beiftimmen fann. Denn, wenn Thibaut biefe 
Regel ans dem befannten Pringip ableiten will, baf man durch Vernag nur 
fic und feine Univerfal-Guccefforen, aber feinen Dritten und namentlid) andy 
nicht ſeine Singular-Succefforen zu pofitiven Handlungen verpflicdten lune, fo 
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beweift er damit auf ber einen Seite gu viel, ben wenn man überhaupt bie 
PRertrags-Theorie bhierhergiehen ditrfte, fo miipte mar mit bemfelben Rechte aud 
die servitutes in non faciendo fiir unftatthaft erflaren, denn durch einen Ver⸗ 
trag kann ein dritter Nidtpagifcent unb alfo namentlid) ein Singular-Cucceffor 
nicht nur gu feinen pofitiver Handlungen, fonbdern iberhaupt gar nicht und 
alfo aud) nidjt gu einem pati ober non facere verpflidtet werden; und auf der 
anbern Geite beweift Thibaut gu wenig, denn filr teſtamentariſche, ridterlide, 
geſetzliche oder durch Verjährung begründete Gervituten pagt bod feine Argu- 
mentation offenbar nicht. Gewiß aber ift ber ganze von Thibaut bierber 
gegogene Grundſatz von den Wirkungen der Vertrage fiir unfre Frage völlig 
irrelevant, da ja Servituten in der fritheren Zeit gewiß nidt, und nad der 
wohl ridtigern und aud) von Thibaut gebilligten Theorie and) im Juftinianifden 
Rechte nicht durch Vertrag entitehen können, fonbdern ber BVertrag nur eine — 
ben Gingular-Succeffor allerdings nicht verpflidtende — obligatio ad servi- 
tutem constituendam herbeifiibrt, die wirflide Begriindung der Gervitut aber 
durch einen anbern Afi, ehemals mancipatio oder in jure cessio, h. 3. T. 
quasi traditio, gefdieht. So wenig man nad bem Bisherigen Thibaut's Argue 
mentation eine „völlig fdlagende’ nennen Fann, wie died 3. B. von Guvet 
a. a. O. S. 2. geg. E. gefcieht, fo wenig kann and wohl die von Zachari ä 
a. a. O. verfudte Begründung unfers Gages gebilligt werden. Cr leitet nämlich 
benfelben, wie iiberhaupt die ganze Theorie der Realfervituten, aus bem Sage 
ber, bap bie Realfervitut ein Recht fei, welded einem Grundftiid an einem 
anbern Grundftiide guftehe; benn hatte man eine servitus in taciendo an- 
erfannt, fo wäre nidt das Grundſtück, fonbern der Cigenthiimer des Grundſtücks 
bienftbar gerwefen. Aber mug man denn nist, um ben Begriff einer servitus 
in patiendo ober in non faciendo 3u konſtruiren, ebenfalls den Gigenthiimer 
bed dienenden Grundſtücks gu Hilfe nehmen? denn bas Grundjtiid felbjt kann dod 
offenbar wicdt pati, und eben fo wenig im juriftifden Sinne bes Worts non 
facere. Wenn man nun bierbei fagen mug, daß der Cigenthiimer, gleichſam 
als Reprafentant des Grundſtücks, bie BerbindlichFeiten defjelben auf fid) nehmen 
mug, fo hatte man ja wohl denkbarer Weife aud) ein Realfervitut, quae in 
faciendo consistit, ftatuiren fdnnen. — Das Ridhtigite ift gewif, bab in bem 
Gage: servitus in fac. cons. nequit nidt eine Cigenthiimlidfeit ber Gervituten 
ausgefproden, ſondern daß darin nur ein allgemeineds, fiir alle dingliden Redte 
ohne Ausnahme giltiges Pringip auf die Servituien angewendet wird. Die 
Begriindung diefer Anfidht liegt in der oben S. 167 fag. gegebenen Erörterung 
über den Begriff bes dingliden Rechts, denn darnach fann der ummittelbare 
Inhalt eined dinglichen Rechts niemals darin beftehen, dag ein Andrer uns 
etwas leiſte — worin vielmehr gerade bas Charakteriſtiſche ber obligatio 
liegt —, fombern ftet8 nur darin, dag wir felbft etwas zu thun befugt find. 
Allerdings gwar forrespondirt aud) dem dingliden Rechte eine Verbindlichkeit 
Oritter, aber immer nur ald die Folge unfreds Rechts, nicht als der Inhalt 
beffelben, und eben darum nidt einem Gingelnen, fondern Allen obliegend; oder 
mit anbern Worten, die dem dingliden Nechte korrespondirende Verbindlichkeit 
gehoͤrt zur Ausibung unfres Rechts, nicht gum Rechte ſelbſt, während gerade 
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bas Wefern bes Obligationen-Rechts. darin befteht, daß ein Andrer uns verbindlid 
ift. Daß mit diefer Wefenheit bes dingliden Rechts es abfolut unvertriglid 
wire, wenn der Inhalt eines folden in ber Verbindlicfeit eines Oritten gur 
Vornabme pofitiver Hanblungen beftinde, verfteht fic ganz von felbft, und eine 
actio in rem, deren intentio darauf geridjtet wire, adversarium dare facere 
oportere, wire jedenfall3 ein juriſtiſches Unding. — Für jura in re aliena 
und alfo namentlich für Servituten, [apt ſich aber aud) leicht nod) ein befondrer 
Beweis fihren, wenn man nur anerfennt, einmal, daß bas gemeinfdaftlice 
Wefen aller jura in re aliena barin befteht, daß fie Beſchränkungen des Cigen- 
thums enthalten, und zweitens, daß in bem Gigenthum denfbarer Weife nur 
zwei Kaffe von Rechten vorfommen können, nämlich felbft etwas gu thun, und 
Andern etwas gu verbieten. Die erfte Vorausfepung ift meines Wiffens nod) 
won Nieman geleugnet unb bebarf bier keines Beweifes. Das Zweite ift aber 
allerding3 fdon in Abrede geftellt worben, und namentlid) fiatuirt Abegg in ber 
oben angef. diss. p. 14. aud) nod ein drittes Recht des Cigenthiimer3, nämlich 
ein jus non factendi. Nun ift e8 freilid) unverfernbar, daß der Cigenthitmer 
aud) gum Nichtthun beredtigt ift; er tft befugt, nicht in feinem Haufe zu wohnen, 
bas Obft in feinem Garten nicht abgubreden u. dgl., er ift ferner aud) befugt, 
fein ſchadhaftes Haus nicht auszubejfern, feine zuſammengeſtürzte Mauer nidt 
wieder aufguridten, die Wege in feinem Garten nicht gangbar gn erhalten u. 
bal. m. Aber ſind denn diefe Befugnifje Ausflüſſe des Cigenthumsredht3? Jn 
ber Gallen der erftren Art with died wohl Niemand behaupten wollen, benn 
bieje geben von felbft aus bem allgemeinen Berzidtredte hervor; aber aud 
bie zweitaufgeführten Gale gehoren eber fo wenig hierher, indem der Cigenthitmer 
gu dergleichen Unterlaffungen nicht befugt ift, weil er Eigenthümer ift, 
ſondern vielmehr, rweil Fein Audrer einen Rechtsanſpruch auf bergleiden Hand- 
lungen bat: aud) ber Pachter, ber NieBbrauder u. dgl. brauchen das gufammen- 
geſtürzte Haus nist wieder aufzurichten, aber wem mird e8 einfallen, died al’ 
Ausfluß ded Nießbrauchsrechts betradten gu wollen? — Muß man nun unfre 
obigen beiden Vorausfepungen anerfennen, fo verfteht fid) bie Folge von felbft, 
bag fic) ein jus in re aliena, und alfo aud eine Servitut, denfbarer Weife 
nur in ber zweifachen Ridtung herausſtellen kann, dag der Cigenthilmer etwas 
nidt thun barf (als Beſchränkung feines Rechts, gu thun), und bap er etwas 
leiden mug (ald Befdrintung feines Rechts, zu verbieten), und eine dritte Ver- 
binbdlicdfeit bes Cigenthiimers, etwas gu thin, Fann fid alfo nie als Befdran- 
fung des Gigenthums, fondern nur als Beſchränkung de8 Cigenth iimers 
eriveifen, 6. 5. es fann nur Folge einer Obligatio fein, und es müſſen alfo 
babei aud) nothwendig die eigenthiimliden Grundſätze dieſer lester, namentlid 
die Beſchränkung auf die ſich obligirt habende Perjon und deren Erben, eintreten. 
— Ueber die Cigenthiimlidfeit ber servitus oneris ferendi, welche bei diefer 
Rontroverfe eine große Rolle gefpielt hat, vgl. unten §. 342. Anm. 2. 

2) Nemini res propria potest servire (Z. 2), ein Sab, der ſich von 
ſelbſt baraus ergiebt, daß jede Servitut eine Eigenthums-Beſchränkung ift, 
und der alfo auch bet allen itbrigen jura in re aliena in ganz gleider Weife 
qilt. 
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3) Servitus servitutis esse non potest 1. 1. de usu et usufr. leg. 
(T. 3), vgl. 1. 88. §. 1. de S. P. R. (8, 3). Am natürlichſten erklaͤrt fig 
dieſer Sab wohl aus bem in der vorigen Anm. hervorgehobenen Hharakteriftifden 
Merfmal ber Servituten, dag jede Servitut nur den ausſchließlichen Bortheil 
eS beredhtigten Subjekts begweden foll, womit die Beftellung einer After-Gervitut 
nicht vereinbar ift; denn eben fo, wie in Folge jenes Prinzips die Servitut nidt 
gauz auf einen Unbern iibertragen werden fann, fann fie died aud) nicht zum 
Theil, f. aud) Biidel a. a. O. G. 12 fgg., 2. Aufl. S. 293 fag. S. 423 fag. 
In unmittelbarem Zufammenbange mit diefer Regel fieht aud) bad von Ul ptan 
in J. 15. fin. de usufr. (T. 4) angefilhrte Dogma, daß der Proprietar nidjt 
einmal mit Ronfens bes Ufufruftuar, eine das Recht bes Lewtern affigirende 
Servitut beftellen finne. Zwar ift biefer Gas Bielen fo unbegreiflid vorge- 
kommen, baB fie denfelben um jeden Preis aus den Ouellen wegfdaffen zu 
müſſen glaubten, und gu biefem Bwed wurden die gewagteften Ronjefturalfritifen 
ober Snterpretationen erſonnen, vgl. darüber Glid IX. ©. 42 fgg., Schulting, 
Notae ad Dig. ad h. 1., Schnelle, de probabili interpret. leg. 15. 16. 17. 
de usuir. Rost. 1825. p. 12 sqq., Elvers ©. 258 fog., Arndts, Lehrd. 
§. 179. Anm. 4, welde ſämmtlich theils an der Aultoritit ber Mſſ. und der 
Bafilifern XVI. 1. fr. 15, theil an bem Zuſammenhang der 1. 15. cit. mit 
l. 16. 17. eod. ſcheitern müſſen; vgl. aud Glück und Schnelle a. db. an. OO., 
Hepp in ber Tüb. Frit. Zeitſchr. IV. ©. 58 fgg., Marezoll, explicantar Ulp. 
et Pauli verba in fr. 15. §. ult. fr. 16. et 17. de usufr. Lips. 1889. Ich 
meines Theils fann diefen Gag nur fiir eine, allerdings etwas fubtile, Konſequenz 
quz bem Prinzip: servitus servitutis non datur balten, benn ba ber Uſu⸗ 
fruftuar vermige dieſes Prinzips burdaus feine Servitut an dem in feinem 
Nießbrauch befindlichen Objeft beftellen Fann, fo barf er auch nicht durch feinen 
Konſens eine ſolche Beftellung von Geiten bes Proprietar befraftigen, f. aud 
Schol. ad Basil. cit. (in Zach. suppl. Basil. Heimb. p. 72. und in ber 
geſch. Zeitſchr. XIV. ©. 131) und vgl. Zadharid a. a. O. F. 16. 4. & Zwar 
wendet man gegen diefe Begriindung ein, in einem folden Falle werde ja die 
Servitut offenbar nidt an bem Nießbrauch, fondern an der Gade felbjt fous 
flituirt und man verſtoße alfo durch bie Geftattung einer ſolchen Gervitut durch⸗ 
aus nidt gegen bie obige Regel, Gliid a. a. O. S. 52, vgl. aud) die Note 
Hugo's gu Zachariä's Abh. a. a. O., Stever 1. c. cap. VI. §. 16. und 
Maresoll cit. p. 9 sqq., aber bei biefem Einwande verfennt man dod wohl 
den wahren Ginn jener Regel, bie meiner Anfidt nach etwa fo gu paraphrafiren 
ift: ,Befugniffe, bie ſchon in ber Sphäre einer vorhanbdenen Servitut liegen, 
können nicht Objett einer neuen Gervitut werden”; und fo aufgefabt wird die 
Ronftituirung einer Gervitut in bem obigen Falle allerdings gegen diefe Regel 
verftofen. — Wenn iibrigens Sdrader a. a. O. S. 321. behauptet, der Sag: 
servitus servitutis esse non potest fei durch fplitered milbered Recht faft 
ginglid) aufgeboben, und ſich dafür auf 1. 38. §. 1. de S. P. R. (8, 8) beruft, 
fo fann id bem nicht beiftimmen. Afrikan fagt bier: wenn Jemand eine 
Bervitus aquaeductus durch mehrere Grundftiide bin bat, fo kann ex obne 
bejonbere Gerabredung feimem der Herren ber dienenden Grundftiide und auch 
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feinem ander vicinus ben haustus geflatten, ,pacto enim vel stipulatione 
intervenientibus et hoc concedi solet, quamvis nullum praedium ipsum 
sibi servire, neque servitutis fructus constitui potest’. Diefe lepten Worte 
ſcheint alſo Schrader fo aufgufafjen: „obwohl nad) ftrengem Rechte died 
eigentlich nicht gefdeben diirfte, theil3 wegen des Sages: nemini res propria 
potest servire, thetl3 wegen des andern Gages: servitus servitutis constitui 
nequit*. Der Gedanke des Jurijten ift aber meiner Anſicht nach vielmebr der: 
„und einer folder Geftattung widerftreiten aud nicht die beidben Pringipien: 
nemini u. f. w., weil ja bier ber haustus ex rivo nicht ald dinglides Rect, 
aljo alg Gervitut, fondern nur als obligatoriſches Recht durch pactum ober 
stipulatio fonjtituirt wird”. Dak unfre Regel nidt mehr gelte, liegt alfo in 
jenen Worten gewif nicht — fonft müßte ja auch baraus gefolgert werden, dag 
man fid) über bie Regel: nemini res sua servit hinansgeſetzt habe! — fondern 
mut, bab diefe Regel in dem fonfreten Falle nidt zur Anwendung komme, weil 
er gar nidt in bie Sphäre derjelben jalle; vgl. aud Hoffmann L. S. 12 fgg. 
Wenn jebt aud Sd midt in Bekker's Jahrb. III. GS. 260 fg. Not. 27. behauptet, 
daß bas neuere römiſche Recht das Prinzip ,servitus servitutis esse non 
potest’ burdbroden babe, fo kann died weber durch 1. 1. pr. 1. 5. §. 1. 6 
ususfr. petat. (7, 6) — denn barin, daß der Ufufruftuar eines praedium 
dominans die Gervituten benugen, und aud) wegen ihrer die actio confessoria 
aus feinem Nießbrauchsrechte auſtellen barf, fann dod) gewiß feine servitus ser- 
vitutis gefunden werden —, nod) aud, und gwar nod) viel weniger aus 1. 4, 
1, 29. §. 2. quib. mod. ususfr. amitt. (7, 4), 1. 29. de usu et usufr. leg. 
(33, 2) geredjtfertigt werden, denn darin, bag bann, wenn ein legirter Uſus⸗ 
fruktus fidetfommijfartfd as einen Andern rejtituirt werden foll, nad pritori- 
ſchem Rechte nidt der Legatar, fondern der Gideifommiffar als der wahre Uſu⸗ 
fruftuar bebandelt wird, liegt bod fidherlid nidt ein Ujusfruft an einen Ufufruft! 
Wenn aud Elvers GS. 256 fg. einen Nießbrauch an einen NieBbrauch fiir 
möglich Halt, fo hängt died mit ber weitern irrigen Anſicht dieſes Schriftſtellers 
gufammen, daß der Nießbrauch im nenern Mechte überhaupt übertragbar 
geworden ſei. 

4) Die Servitut muß nothwendig dem berechtigten Subjekt — alſo nach 
Verſchiedenheit der Servituten, der Perſon oder dem Prädium — einen Vortheil 
gewähren (T. 5), ſollte dies auch nur ein Vergnügungs-Vortheil ſein (ſ. auch 
unter §. 340. Anm.). Wie mit dieſem Prinzip ber Ausſpruch des Labeo in 
I. 19. de serv. (T. 6.) vereinigt werden könne, iſt aud) nod h. z. T. gar ſehr 
beſtritten. Thibaut, zivil. Abh. Nro. 3. leitet daraus eine Ausnahme für 
den Fall einer reſervirten Servitut ab, und ihm ſtimmt auch im Reſultate 
Gaedke, an et quo sensu servitus non utilis fundo imponi possit. Rost. 
1826. sect. IIT. pag. 20 sqq. bei, obwohl mit ber Mtodififation, daß dod and 
in dieſem Galle nur ſolche Servituten beftellt werden könnten, bet denen wenig- 
ftend ein filnftiger Nugen fiir das herrſchende Grundſtück denkbar fei. (Die 
Argumentation Beiber ift freilid) ſehr verfdieden. Thibaut deduzirt nämlich 
im Wefentliden fo: wenn id) meine Gade auf Jemanden iibertrage, fo Mingt 
eB von meinem Belieben ab, ob ich fie ihm gang itbertragen will, ober ob id 
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mir etwas zurückbehalte, und es ift dabei jebenfalls irrelevant, of das Zurück⸗ 
behaltene mir nützlich ift ober nicht. Nun tft aber die Servitut nur ein in 
telleftueller Theil de3 Cigenthums, und e3 muß alfo, wenn man fid eine Servitut 
refervirt, gang dajfelbe gelter, wie wenn id) 3. B. vow einem fedhsbinbdigen 
Werke blos filnf Theile auf den andern iibertrage, den fedhften mir ganz nug- 
loſen, aber zurückbehalte — Gaedke hingegen geht von bem Sage aus: ein 
vorhandenes Recht geht nidt ſchon dann’ verloren, wenn Umſtände eintreten, 
unter denen es nicht hätte entſtehen können, fondern nur erft dann, wenn 
bie Vorausſetzungen des Erwerbs in contrarium unigefehrt find (val. 3. B. die 
Lehre vom Verluft bes Befiges]. Go wahr eB nun alfo aud fet, daß eine Gere 
vitut nicht anders fonftituirt werden könne, als wenn cin Bortheil fiir den 
Konſtituenten daraus erwachſe, fo gehe bod ein ſolches Servitutenredt nicht ſchon 
durch das bloſe Nichtvorhandenſein dieſer utilitas, ſondern nur erſt durch ein⸗ 
tretende Unmöglichkeit derſelben verloren. Werde nun eine Sewitut reſervirt, 
ſo handele es ſich nicht ſowohl um Erwerb, als vielmehr um Verluſt des frag⸗ 
lichen Rechts, da ja daſſelbe auch ſchon vor Uebertragung der Sache bei dem 
Eigenthümer vorhanden geweſen ſei, und daraus erkläre es ſich konſequent, daß 
bei einer ſolchen Reſervation nicht ſowohl darauf geſehen werde, ob die reſervirte 
Servitut dem Uebertragenden wirklich nützlich ſei, als vielmehr nur darauf, ob 
eine utilitas wenigſtens möglich fet). -— Einen ganz andern Weg dagegen ſchlägt 
Hufeland, Handb. Th. II. Abh. 2. S. 88 fgg. ein. Er unterſcheidet nämlich 
zwiſchen bem interesse und dem etile; bad erſtere ſei ber blos gedachte, alſo 
nur in der Vorſtellung begründete, Vortheil, und ein ſolches Intereſſe müſſe 
nad 1, 15. cit. bei Konſtituirung einer Servitut ſtets vorhanden fein, fo daß 
aljfo, wenn gar Fein Mugen denfoar fet, aud) bie Servitut nicht gur Griftens 
kommen könne: bas legtre aber fet der wirflide, ben Werth de3 Grundſtücks in 
ber That erhdhende Nutzen, und eine folthe Utilitas fet in Gemäßheit der 
1. 19 cit. zur Begründung einer Servitut nidt erforderlid), vgl. aud) Ordol ff 
cit. p. B2 sqq., welder jedod) von Hufeland infofern abweicht, bag er das, was 
Hufeland fiir alle Servituten annimmt, auf vefervirte Servituten beſchränkt. — 
Goldſchmidt endlich in v. Löhr's Magaz. III. S. 480 fag. glaubt, daß gwar 
allerdings eine Gervitut nicht in der Art vorfommen finne, daß der Cigenthiimer 
fid) nur eines Rechts entäußere, ohne daß baburd) ein Anbrer irgend eine Be 
fugniß erbalte (1. 15. cit.), daß jedoch dann, wenn wirflid) eine ſolche Befugniß 
eingeriiumt fet, eB nidt baranf anfomme, ob fie aud) einen Ruben gewähre 
(1. 19. cit.), Bol. ũberhaupt fiber die verſchiedenen Anſichten Gaedke 1. e. 
sect. II. pag. 10 sqq. — Die natiirlidfte Anſicht ift aber wohl die, wornad 
in der 1. 19. cit. nur der gewif ridtiqe Sab: ,daff es fein Hinderniß einer 
Pribialfervitut fet, wenn aud) ein eingelner Beſitzer bed herrfdenden Grund⸗ 
ſtücks aud individuellen Griinden feinen Nugen daraus ziehe“, auf den Fall 
angewendet wird, wenn die erridtete Gervitut gerade für den Konſtituenten 
unnütz ift, und daraus erflirt es fid), wedhalb ber Juriſt gerade der refervirten 
Servitut erwähnt, denn abgejehen von diefem Falle ber Refervation möchte es 
wohl kaum vorkommen, bag fid) Semand eine ihm gang unniige Servitnt erridten 
(apt; vgl. aud) Badarida a. O. § 5.0.6, Gliid IX. © 13, v. 25hr 
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in feinem Magaz. UL. S. 489 fog., Dirkfen, verm. Sdriften J. S. 112 fgg., 
Puta, Kurſ. ber Inſtit. II. §. 252. Not. b., Bielonadi S. 52 fgg., 
Elvers ©. 139 fg., Muther, comm. in fr. 6. comm. praed. p. 30 sqq. 
(deren Darftellungen es jedoch meift unerflart laſſen, weshalb ber Yurift gerade 
bie refervirte Servitut hervorgehoben habe, weil fie nidt annebmen, daß der 
Surift ben oben bemerften Gag gerade fiir ben Fal abe anwenden wollen, 
wenn die Servitut dem erften Inhaber feinen Nutzen gemabre). 


B) Verſchiedene Arten der SGervituten. 
Im Allgemeinen. §. 339. 


Anm. Die bei Weitem wichtigſte Cintheilung der Servituten ift die nad 
bem berechtigten Gubjeft in servitutes personales (personarum servitutes, 
servitutes in personam constitutae, hominum servitutes) und reales (rerum 
8. praediorum servitutes, servitutes in rem constitutae, febr häufig aud 
servitutes ſchlechthin). 

I. Servitutes personales find bdiejenigen, welche einer beftimmten phyſi⸗ 
ſchen oder juriftifdien Perfon zuſtehen, und mit deren Tode vor felbft erlöſchen. 
Als die vorzüglichſten Spezies, und zwar namentlid) alB foldje, welche niemals 
aud al8 Realfervituten beftellt werden fonnen, werden befanntlid) die vier auf- 
geführt: ususfructus, usus, habitatio und oporae servorum 8. animalium. 
Daß dies aber nicht die einzig möglichen find, fondern bag alle Befugniffe, die 
nad den in bem vorigen Sen aufgeſtellten Grundſätzen fiberhaupt al’ Servituten 
beftellt werden können, auch als Perfonalfervituten vorfommen können, und daß 
dies namentlich aud) bei ſolchen Befugniſſen der Gall ift, welche gewöhnlich als 
Realfervituten fonftituirt twerden (servitus aquae haustus, pascendi, itineris 
u. bal. m.), fann — ungeaditet bed energifden Widerſpruchs von vielen Aelteren, 
und unter ben Neneren beſonders von Cohnfeldt, die ſ. g. irregulären Gers 
vituten nad rim. Redte. Leipzig 1862 — ſchon der Natur ber Gade nad nidt 
bezweifelt werben, und ift aud in den Gefegen anerfannt, 1. 82. de usufr. 
(7, 1), 1. 4. 6. pr, 1. 87. de 8. P. R. (8, 8), 1. 6. de servit. leg. (33, 3), 
1. 14. §. 8. de aliment. leg. (34, 1). Hierauf gründete fid) benn aud eine 
pon ben fritheren Suriften ſehr allgemein angenommene Cintheilung der Perfonal- 
fervituten in regulares und irregulares, indem man gu den letztern gerade die 
Perfonalfervituten zaͤhlte, die gewöhnlicher als Mealfervituten beftellt werden. 
Die neuern Juriſten pflegen aber, befonber3 auf die Aultoritit v. Löhr's in 
fein. Magaz. HI. S. 495 fgg. biefe Gintheilung gu verwerfen, weil bie Theorte 
der f. g. servitutes irregulares gar feine Cigenbeit habe, inbem eine folde 
Servitut, wenn fie al Perfonalfervitut fonftituirt werde, auc) ganz nad) der 
Pringipien diefer legtern, und gwar namentlid) al8 befdrinfter usus ober usus- 
fructus beurtheilt werden milffe. Dod) aber nimmt Mühlenbruch tm giv. 
Ard. XV. G. 382 fog., bem aud) Molitor cit. p. 294 fgg. vollftindig bei: 
ſtimmt, jene Gintheilung wieder in Schutz, indem er die fdjon in der Gloffe 
ad I. 82. de usufr., ad 1. 4. 6. de serv. praed. rust. angenommene Anfidt 
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gu vertheidigen fudt, daß bet Perfonalfervituten, welde regelmätzig mur al 
Realfervituten beftellt wiirben, bod) nod immer ein Prädium vicinum er- 
fordert werde, und er ſtützt fic) dabei auf die vielbefprodene 1. 14. 8. 3. de 
alim. v. cibar. legat. (Ulp. lib. IT. Fideic.): 
» Quidam libertis suis ut alimenta, ita aquam quoque per fideicom- 
missum reliquerat. Consulebar de fideicommisso, quum ea in regione 
Africae vel forte Aegypti res agi proponeretur, ubi aqua venalis est. 
Dicebam igitur, esse emolumentum fideicommissi, sive quis habens 
cisternas reliquerit, sive non, ut sit in fideicommisso, quanto quis 
aquam esset comparaturus; nec videri inutile esse fideicommissum, 
quasi servitute praedii non possessori vicinae possessionis relicta. 
Nam et haustus aquae ut pecoris ad aquam appulsus est servitus 
personae, tamen ei, qui vicinus non est, inutiliter relinquitur; in 
eadem causa erunt gestandi, vel in tuo uvas premendi, vel areae 
tuae ad frumenta caeteraque legumina exprimenda utendi, haec enim 
aqua personae relinquitur‘. 
Mühlenbruch nimmt nämlich an, ber ganze Paffus von ,nam et haustus 
— — exprimenda utendi‘ fei ein rein parenthetifder Sap, der dagu beftimmt 
fei, ben in ben vorbergehenden Worten angedenteten Zweifelgrund näher gu 
entwideln, und der Inhalt beffelben fei eben nur ber, daß auch dann, wenn ber 
aquae haustus ober andere Realfervituten al8 servitutes personas konſtituirt 
wilrben, doc) immer ein praedium vicinum vorausgeſetzt werde. Die letztern 
Worte ,haec enim aqua personae relinquitur* ſchlöſſen fid dann unmittelbar 
an die früheren „nec videri inutile esse fideicommissum’ rel. an, indem 
fie ben Grund enthielten, weßhalb der ba angedeutete und in der Parenthefe 
näher ausgeführte Zweifelsgrund bier nicht paffe, und ifr Ginn fei: es fet Hier 
gar nidt von einer Servitut, fondern nur von einem perjinliden Forderungs- 
redjte bie Mebe; vgl. aud) Böcking, Pand. I. §. 161. Anh. 2 G. 221 fg. — 
So ſcharfſinnig aud dieſe Erklärung ift, und ein fo groper Vorzug berfelben es 
aud ift, daß wir dadurd aller, ohnedies unvermeidlicen, Textes⸗Veränderung 
iberhoben wurden, fo kann id derfelben bod) unmiglid) beiftimmen, und zwar 
aus folgenden Hauptariinden: a) der Gedanfe, welchen Ulpian in der angeblicen 
Parenthefe ausgefproden hatte, ijt fo infonfequent und unnatiirlid, daß id nidt 
glauben fann, er fet von den rdmifden Juriſten gebilligt worden. Die Bei 
Prddialfervituten ndthige Vicinitat der beiden Grimbdftiide ift nämlich nidt 
ſowohl ein felbftftinbdiges Requifit hierbei, als vielmehr eine blofe Ronfequen; 
des gerade filr diefe Art der Servituten darafteriftifden Pringips, bag der 
baraus erwadfende Mugen flix jeden Befiper bes herrſchenden Grundſtücks gleid 
möglich fein miiffe (f. unten §. 340. Anm.). Bei Perfonalfervituten fallt noth: 
wendig dieſes letztre Pringip weg, und es würde alfo offenbar gang ungebdrig 
fein, doch die Vicinitht gu verlangen, da diefelbe nur Ginn und Bedeutung in 
Folge jenes Pringips hat. Wie wenig dies aber aud) bie Anficht ber römiſchen 
Juriſten war, erbellt aus 1. 6. pr. de 8. P. R., denn wire bei ben f. g. ser- 
Vitutes irregulares wirflid ein praedium vicinum erforderlich gewefen, fo 
Hitte man nothwendig aud die bamit zuſammenhängende andre Beſchränkung 
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ber Realfervituten, bag nämlich die Befugniß nidt ber bas Bedürfniß ded herr⸗ 
ſchenden Grundftiids hinausgeben dürfe, annehmen miiffen, wovon bas beſtimmte 
Gegentheil aus 1. 6. cit. hervorgeht. — b) Wenn in unferm Gefege blos von 
einem Obligations-Anfprud auf frees Waffer, wie Mühlenbruch annimmt, 
die Rede wire, fo wäre der ganze vow dem Rechte der Pridialfervituten entlehnte 
Rweifel gegen die Giltigheit eines folden Fideifommiffes wahrhaft lächerlich 
geweſen, und faum begreiflich würde es fein, daß Ulpian einen folden gang 
ungebdrigen Zweifelsgruud, den ex kurzer Hand alB abfurd hitte abweifen miiffen, 
noch in einem befondern parenthetijden Gage ziemlich weitliufig erpomirt bitte. 
— c) Rah Mühlenbruch follen die letzten Worte ben Grund enthalten, weß⸗ 
halb die angefiibrte ratio dubitandi in bem vorgelegten Falle nidt anwendbar 
fei, und zwar foll diefer Grund darin beftehen, daß bier ja feine Perfonalfervitut, 
ſondern nur ein obligatorifdher Anſpruch durd das Vermächtniß begriindet werden 
folle. Nun gebe ich gwar gu, daß bie Worte: ,haec enim aqua personae 
relinquitur* wirflid auf ein foldje3 Obligations-Verhilinip bezogen werden 
fonnen, aber Niemand fann leugnen, daß fie grammatifd möglicher Weife 
aud) auf eine Perfonal-Gervitut anwendbar find. Wie hitte aber Ulpian, dem 
es nad) Mühlenbruch's Auslegung bei dieſen Worten gerade darauf anfam, dte 
Qualitãt einer Perfonal-Servitut in Whrede gu ftellen, einen Ausdruck gebrauchen 
fonnen, der gleid) gut auf eine Perfonal-Gervitut, wie auf ein bloſes Obligations- 
Verhältniß bezogen werden fonnte? Wire bie ratio decidendi wirflid die 
geweſen, daf hier eine blofe Obligation, feine Gervitut, in Frage ftehe, fo hatte 
Ulpian nothwendig eine andre Wendung gebrauden müſſen. — Nad dem Hier 
Bemerften Fann id) nur der von den Meiſten (vgl. Glad IX. ©. 19 fgg. und 
bie ba Angeff., j. and Roßhirt, die Lehre von den Bermadtnijjen TH. II. 
S. 83 fgg., Zachariä im giv. Ard. XXVIL S. 46 fgg., Elvers S. 198 fgg., 
Fuchs im praft. Ard. IV. S. 313 fgg., Puchta, Lehrb. §. 180. Not. d., 
Arndts, Lehrb. §. 177. Aum. u. A. m.) vertheibigten Meinung beiftimmen, 
daß in unferm Gefege allerdings von einer durd Vermächtniß anbefohlenen 
Perſonal-Servitut die Mede fei, und ber gegen bie Zuläſſigkeit eines folder 
Fideikommiſſes miglide Einwand in ben Worten: ,nam et haustus* rel. 
wiberlegt, nicht aber weiter ausgeführt werde, und daß demgemäß diefer 
Paſſus, mit Verinderung ber herkömmlichen Snterpunftion und mit Cinjdiebung 
eined non fo gelefen werden miijje: ,Nam et haustus aquae ut pecoris ad 
aquam appulsus est servitus; personae tamen ejus, qui vicinus non est, 
non inutiliter relinquitur etc.“ (bie von Badaria a. a. O. nod weiter vor: 
geidlagene BVeranderung in den Schlußworten: ,haec enim aeque personas 
relinguuntur iſt gwar febr fadgemip, aber dod) nidt wefentlid) ndthig). 
Durch diefe einfachen, aus den obigen Bemerfungen ſich leicht redtfertigenden, 
BVerinderungen befommt bie Stelle wahren Zufammenhang und innere Haltung, 
und es wird dann im derfelben mur dad ber Rechtskonſequenz and) durchaus an: 
gemeffene Pringip ausgefproden, daß bet einer Perfonalfervitut eit praedium 
vicinum niemals juriſtiſches Erforderniß iff, und daß überhaupt Grundſätze, die 
aus dem eigenthümlichen Charakter ber Realſervituten hervorgehen, auf Perſonal⸗ 
Servituten ſelbſi barn nicht angewendet werden können, wenn ſolche Befugnifie 
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Gegenftand derfelben find, bie fonft gewöhnlich nur als Mealfervituten beſtellt 
werden. Es ijt died fo wahr, bab es vielmebr regelmapig gerade bann zur Ron- 
ftituirung einer ſolchen Perfonal-Servitut fommt, wenn zur Beftellung einer 
Realfervitut irgend ein nothwendiges Requifit, 3. B. ein praedium dominans, 
ober ein praedium vicinum, ober eine perpetua causa w. dgl. feblt, und ber 
Beredhtigte fid) dod) nicht mit blos obligatorifdhen Anſprüchen begniigen will. 
Die Annahme von ſ. g. servitutes peisonales trregulares hat bemnad gewiß 
feinen juriftifdjen Werth. Bel. überhaupt Radarid v. Lingenthal im ziv. 
Ard. XXVIL 1, welder aud nod mit Recht darauf aufmerffam madt, daß 
fic) von dem bier behandelten Galle wefentlid) ber anbre unterfdeidet, wenn eine 
Prddialfervitut bem Cigenthiimer eines Grundſtücks anf Lebenszeit eingeräumt 
wird; denn dieſes ift eine wahre Priidialfervitut, und fteht in allen Beziehungen 
unter deren Grundſätzen, mit ber eingigen Mtodififation, dah fie nidt aud auf 
die Succefforen übergeht, einer Modififation, bie zwar nad ftrengem Rechte un- 
gulaffig ift, aber bod) burd) exceptio pacti oder doli vermittelt werden fann, 
1. 4. de servit. (8, 1). (Die nenerlid) von Cohnfeldt a. a. O. S. 70 fga. 
vertheidigte Unfit, bap bie 1. 14. §. 3. cit. ſich in Wahrheit gar nicht mit 
unſrer Frage beſchäftige, und der ganze Schlußſatz von: nam et haustus aquae 
an nichts al eine unedjte Nandgloſſe fet, dürfte fid) ſchwerlich viele Anhänger 
verſchaffen). 

II. Eine servitus realis wird im Gegenſatz zur personalis einem Grund⸗ 
ſtück beſtellt, ſo bag dieſes gewiſſermaßen als Subjekt betrachtet werden muß 
(ſ. g. praedium dominans), und and) als Objekt muß hierbei, anders wie bei 
Perſonalſervituten, nothwendig ein Grundſtück vorkommen (ſ. g. praedium ser- 
viens). Hierbei wird aber wieder zwiſchen den servitutes praediorum tuerba- 
norum und rustcorum unterfdieden, pr. §. 1. J. de servit. (2, 3), 1. 1. de 
serv. (8, 1), Rubr. Dig. VIII. 2. 3. 4, und auf diefe Cintheilung bezieht ſich 
wohl aud) gewiß der freilid) vielfach gedeutete (vgl. Westphal, de libert. et 
servit. praed. §. 530. not. 478, @litd IX. S. 26 faq., Schulting, Not. ad 
Dig. ad h. 1. tom. IT. p. 288.) Ausſpruch bes Paulus in 1. 8. de servit. 
„Servitutes praediorum aliae in solo, aliae in superficie consistunt*, vgl. 
1. 20. pr. de S. P. U. (8, 2), 1. 13. pr. de 8. P. R. (8, 8), Harmenopul. 
I. 4. §. 117. (edid. Heimb. Lips. 1851. p. 298). Weber den waren Sinn 
biefer Cinthetlung herrſcht aber noch immer Streit, obwohl h. 3. T. bie Anfidt 
vorherrſcht, bab bie Qualität bes herrſchen den Grundſtücks — je nachdem dies 
nämlich ein Gebäude oder ein leerer Platz fet — entfchetbend fei, vgl. aufer ben 
Lehrhb. aud nod Glid IX. S. 21 fog, Unterholgner, Verjährungsl. II. 
S. 120 fog., Hoffmann I. GS. 28, Zachariä v. Lingenthal, über die 
Unterſcheid. zwiſchen servit. rust. und urb. Heidelb. 1844. S. 95 fag., Zi elo⸗ 
nadia. a. O. ©. 28 fag. Dod) wollen Andre umgefehrt Alles auf bie Qualität 
des hienenden Grundſtücks fteller, vgl. bie bei Glück S. 22. Not. 59. Angeff., 
und wieder Anbre behaupten, servitutes praediorum urbanorum feien diejenigen, 
„welche ohne Gebäude nicht beftehen können, gleichviel übrigens, ob bas herr⸗ 
ſchende ober bad dienende Grundſtück, oder endlich ob beide ein Gebäude fein 
mũſſen: servitutes praedior. rusticor. dagegen ſeien diejenigen, welche aud 
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zwiſchen zwei leeren Grundſtücken vorfommen könnten“; vel. v. d. Pfordten 
im giv. Arch. XXII. 2, Sintenis, prakt. Zivilr. J. ©. 567 fgg., und im 
Weſentlichen auch Molitor p. 331 fgg. Einige wenige endlich faſſen bet der 
ganzen Unterſcheidung nicht ſowohl die Eigenſchaft des herrſchenden oder dienenden 
Grundſtücks, als vielmehr den Inhalt der Servitut ſelbſt ins Auge, vgl. beſ. 
Stever 1. c. cap. J. §. 8. und 9; ſ. aud) Gaedke in ber ©. 790. ait. Schrift 
pag. 7 sqq. Dieſe legtre von faft allen Neueren gänzlich ignorirte Anfidt ift 
meiner UUeberzeugung nad die allein ridtige. Faßt man namlid die Vefugniffe 
bes Servituten-Inhabers in’ Auge, fo laſſen fic) drei Klaſſen von Realfervituten 
unterſcheiden, bie man redt wohl nut Stever I. c. §. 7. servitutes habends 
(3. B. serv. oneris ferendi, tigni immittendi), prohibend: (3. B. serv. altius 
non tollendi, ne luminibus officiatur) und faciendi (3. B. serv. itineris, 
actus, viae, aquaehaustus) nennen fann, eine Cintheilung, die gewiß widtiger 
tit, ald bie berfdmmlice in servitutes affirmativae und negativae, wobei die 
Verbindlichkeit be8 dominus praedii servientis das fundamentum divisionis 
ift, und deren erſtes Glied die servitutes habendi und faciendi, das zweite 
aber bie servitutes prohibendi umfaßt. Auf jene Eintheilung bafirt fid) nun 
bie römiſche Unterfdeibung ber servitutes praed. rust. und urban., infofern 
ba die servitutes faciendt mit den servitutes praed. rusticorum und 
bie servitutes habendi unb prohthends mit ben servttutes praedtorum 
urbanorum jujammenfallen, fo daß alfo bet dieſer Unterſcheidung gang 
gleidigiltig ift, ob die Gervitut in concreto einem praedium urbanum ober 
rusticum fonftituirt ijt, und nicht minder, ob bad dienende Grundftild ein 
Gebäude oder ein nicht itberbauter Platz iſt. Hierbei find nod folgende Puntte 
bervorzubeben: 

1) Wenn aud) diefe Begriffsbeftimmung nidt aus einem unmittelbaren 
Quellenzeugniß erwiefen werden Fann, indent fid) nirgends eine Legal-Definition 
ber servitutes praed. rust. und urban. findet, fo erbalt diejelbe bod) die höchſte 
Wahrſcheinlichkeit ſchon durch die einfade Bemerfung, daß fammilice in 
ben Quellen aufgefiihrten Geifpiele der servitutes praed. urban. (f. unten 
§. 342.) 3u den servitutes habendi ober prohibendi gehören, und dag eben 
fo alle un8 dort genannten servitutes praedior. rusticor. (ſ. §. 341) fid als 
servitutes faciendi beraugftellen. tur bei der servitus aquaeductus finnte 
in letzterer Gegichung ein Zweifel entftehen, indent man diefelbe nist anders, 
wie bie servitus oneris ferendi, tigni immittendi u. ſ. w. als servitus habends 
angufeben, geneigt ſein möchte. Bedenkt man aber, daß es bet dieſer Servitut 
nidt ſowohl auf das Haben bed rivus, als vielmebr barauf anfommt, dag mar 
ſich vermittelft deffelben Waſſers aus dem bienenden Grundſtück herüber in bas 
herrfdjende ſchaffen dürfe — weßhalb denn aud zur quasipossessio dieſer 
Servitut nicht Exiſtenz bes rivus geniigt, fonder erforbert wird, bag wirklich 
Waffer in das herrſchende Grundſtück geleitet fei, und nur auch unter der legtern 
Vorausfepung das interd. de aqua quotidiana vel aestiva Statt findet —, 
fo mug man wobl gugefteben, dab aud) dieſe Servitut wirflid) gu den servitutes 
faciendi gebirt und fid wefentlid von den wahren servitutes habendi unter: 
ſcheidet. 
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2) Gin gweiter, und meines Eradtens ber entfdeibenfte Beweisgrund fiir 
die Richtigkeit unferer Anficht tft in der Verſchiedenheit ber Pringipien, welche 
fiir beibe Arten ber Realfervituten gelten, enthalten. Ich mache hier nur vore 
läufig auf bie wichtigen Berfdiedenheiten aufmerffam, welche bet dem Beſitz, 
ben poffefforifden Interdikten, der Erloſchung durch Nidtgebraud), ber Verpfän⸗ 
bung, ber operis novi nunciatio u. ſ. w. gelten. Diefelben find grftentheils 
unerflirlide Gingularititen, wenn mar von den herrſchenden Begriffen ansgebt, 
wibrend ſich die meiften derfelben ſehr einfad erflaren, wenn man nidt die 
Qualitit bes praedium dominans ober serviens, fondern ben Inhalt der durch 
die Servitut erworbenen Befugnif als fundamentum divisionis aufftellt. Ganj 
a. M. ift freilich Zacha riä in der angef. Ahh. über die Unterſcheidung zwiſchen 
servit. rust. und urb., dem aud) Elvers S. 316 fgg. in allem Wefentliden 
beiftinumt, benn bie wefentlide Tendenz dberfelben geht dabin, nachzuweiſen, daß 
alle gewöhnlich angenommenen Unterſcheidungen zwiſchen den servitutes rusticae 
und urbanae ginglid) unbegründet feien (vgl. aud Rinbervater in Belfer’s 
Jahrb. VI. S. 116 fgg.), und bie ganze Gintheilung lediglich nur Bedeutung 
in Begiehung auf bie Regel: servitus praedio utilis esse debet babe, indem 
bas Bedürfniß des herrſchenden Grundftiids begreiflich ein ſehr verſchiedenes fei, 
je nachdem daffelbe ein Gebäude fet ober ein leerer Plab. Dieſe Anſicht fällt 
von felbft zuſammen, wenn nadgewiefen werden fann, bap wirklich wefentlicde 
rechtliche Verſchiedenheiten zwiſchen den beiden Gattungen ber Servituten vor: 
kommen; aber dieſe Nachweiſung kann erſt an den betreffenden einzelnen Orten 
gegeben werden, vgl. z. B. F. 338. Anm. 1, §. 342. Anm. 3, §. 357. Anm. 
§. 367. Anm. 

3) Hiermit hangt aud ein britter, mehr negativer, Beweis zuſammen. 
Geht man nimlid) von ber herrſchenden Anfidt aus, fo entfteht die ſchwierige 
Frage, wie es fid) in Betreff jener Pringipien-Verjdhiedenheit verhalte, wenn ein⸗ 
mal eine Gervitut, die in ben Queflen gu ben rusticae geftellt ift, fir ein 
praedium urbanum fonftituirt wird, oder umgekehrt? Bleibt eine foldie Ger: 
vitut unter den Pringipien ber servitus rustica, ober tft mun bie Theorie der 
servitutes urbanae darauf antwendbar? Nimmt man 3. B. mit v. Löhr ix 
feinem Magazin WT. ©. 497, bem die Meiſten folgen, val. 3.8. Hoffmann J. 
6. 200, Bielonadi S. 41 fgg. u. A. m. bas Grftere an, fo bat man eben 
damit bie Unbaltbarfeit bed herrſchenden Gegriffs ausgefproden, denn man fat 
ja bann offenbar eine servitus rustica, bie bod nicht fiir ein praedium rusticum, 
fondern fiir ein praedium urbanum fonftituirt ift. Statuirt man aber bad 
Bweite, was 3. B. noh Mühlenbruch im giv. Arh. XV. S. 383. (ſ. jedos 
deſſen Lehrb. §. 276. Not. 8), nicht gang verwerflid) findet, und nimmt man 
alfo 3. B. an, daß eine für ein Gebäude beftellte servitus itineris als servitus 
urbana burd) usucapio libertatis, nidt aber, wie fonft, burd blofen non usus 
verforen gebe u. dgl. m., fo wäre bamit nur auf fdlagende Weife ausgefproden, 
bap die zwiſchen ben servitutes urbanae und rasticae vorfommenden Pringipien- 
Verſchiedenheiten burd fein inneres Moment bherbeigefiibrt waren, fondern auf 
reinen Bufalligfeiten berubten, was bod gewiß ſchwer gu glauben iſt. Allen 
dieſen Inkonvenienzen (bie freilid nad Badharii’s Anfidt gar nicht vorhanden 
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fein würden) entgeht man vollftindig durch die obige Begriffsbheftimmung, und 
namentlich erflirt fid) aud) baraus, wie unfre Quellen über die ganze bier 
berithrte Frage fo völlig ſchweigen können, obwohl es bod bei den Romern gewiß 
nidjt felten vorfam, bag eine servitus rustica fiir ein praedium urbanum, 
und umgekehrt, beftellt murde und felbft Beifpiele hiervon in den Quellen ent: 
balten find. 

4) Man Fonnte jedoch unfren bisherigen Ausführungen nidt ohne Schein 
entgegenfeper wollen, dag bet diefer Anſicht der Name servitutes praediorum 
urbanor. und rusticor. völlig unerklärlich fei, und wirklich) fdeint bied ber — 
Hauptgrund gu fein, awd weldem die bier vertheidigten, ſchon in ber 1. Aufl. 
dieſes Lehrb. aufgeſtellten Begriffsbejtimmungen aud) unter ben neueſten Juriſten 
fo gar feinen Unklang gefunden haben, vgl. 3. B. Puta, Kurſ. der Inſtit. IL 
§. 253. Mot. i. (,wunderlider Weife”) und Lehrb. §. 183. Not. e., wo Aber 
unſre Anfidt da8 Urtheil vorfommt, „die Römer Hatten barnad mit ber Ein⸗ 
theilung in servit. praed, rust. und urb. gefagt, was fie nicht gewollt, und 
gewollt, mas fie nidt gefagt batten’, ein Urtheil, was aud Biding §. 161. 
Mot. 32. für wohl begriinbet erflirt; vgl. aud) Bring, Lehrb. §. 70. S. 256. 
eall bas tft wunderlich, überdies unwahr“, u. A. m. Jn ber That mug id 
aber diefen Einwand filr gang unbebdeutend halten, wenn man nur bedentt, daß 
die ber Altern Zeit angebdrigen Kunſtausdrücke (— und bak bagu die Hier be: 
fprodenen gebiren, geht fdon baraus bervor, bag bie servitutes praedior. 
rustic. 3u den res mancipi geborten -—) regelmaipig von dugeren, in bie Augen 
fallenben Merfmalen entlehnt find, und daß ja wirflid) die servitutes faciendi 
gerade nur bei eigentliden Grundftiiden, bie servitutes habendi und prohibendi 
bagegen gerade nur bet Haufern vorzukommen pflegen, und died vielleidht in ber 
Beit, in welder jene Namen entftanden, immer der Fall war. Beadtet man 
bied, fo wird man in ber bier vertheibigten Terminologie faum etwas Wunder: 
liched finden können, und fie ift gewiß nicht auffilliger, als bag man 3. B. 
jede3 Haus, wenn e3 aud auf bem Lande liegt, praedium urbanum nennt und 
viele3 dgl. m. 

5) Größere Beadhtung verdient der andre Einwand, mit der hier verthei- 
digten Begriffsbeftimmung laſſe es fic) nicht vereinigen, daß dieſelbe Servitut 
balb al8 servitus rustica, balb als servitus urbana vorfomme, und bod fei 
died nad) ausdrücklichen Ouellengeugniffen nidt nur bei der servitus agquae- 
ductus, vgl. 1. 11. §. 1. de Publ. in rem act. (6,2) und ber servitus itineris 
der Gall, 1. 7. §. 1, L 14. comm. praed. (8, 4), fomberit es werde died aud 
nod durd den Ausſpruch des Neratius in 1. 2. de 8S. P. R. (8, 3) beftatigt, 
wo eine ganze Reihe von GServituten, die fonft immer nur als servitutes 
urbanae vorfamen, geradezu al8 rusticorum praediorum servitutes aufgeführt 
wiirben. Aber aud) diefer Einwurf, fo ſcheinbar er ift, diirfte faum eine genauere 
Priifung aushalten. Was nimlid: 

a) bie serv. aquaeductas anbelangt, fo wird biefelbe gwar allerdings 
gu den servitutes rusticae gezählt, und dod heißt es in 1. 11. §. 1. de 
Publ. act. 
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„Si de usufructu agatur tradito, Publiciana datur; itemque servi- 
tutibus urbanorum praediorum per traditionem constitutis, vel per 
patientiam forte 8: per domum quis suam passus est aquacductem 
transduci ; item rusticorum‘ rel. 
woraus m. ©. unwiderleglich hervorgebt, daß fie auc) als serv. urbana vorfommen 
kann (denn die Erflirung, welde v. d. Pfordten a. a. O. S. 19 fgg. giebt, 
fann gewiß nicht gebilligt werden); aber died erflart fid) aud) leicht, weun man 
nur erwägt, daß die serv. aquaeductus gwar in Betreff desjenigen praedium 
serviens, aus bem wir ba’ Wafer ableiten dürfen, als servitus faciends er: 
ſcheint (GS. 701), daß fie aber in Betreff des anbern Grundſtücks, durch welches 
nur unſere Vorrichtung, unſer rivus ſich durchzieht, offenbar eine servitus 
habendi iſt, und von dieſem letztern Falle redet augenſcheiulich nur bie 1.11. §. 1. 
cit. Sn Beziehung auf das cine dienende Grundſtück iſt fie alſo eine serv. ru- 
‘stica, in Beziehung auf das andere aber eine serv. urbana. Die J. 18. de 8. 
P. R. (8, 3) fteht diefer Annahme gewif nit entgegen, wie Sintenis 1. 
S. 566. Anm. meint; denn daraus, daß eine durd) mehrere Grundjtiide fid 
durdaiehende via al8 eine eingige Gervitut angefeben werden foll, folgt nicht, 
daß bdaffelbe aud bet einem agquaeductus der Fall ijt; eben weil dieſe letztre 
GServitut fiir jedes ber mehreren dienenden Grundftiid anders geeigenfchaftet tft. 
b) Dak aud die serv. itineris in unfern Gefegen alg serv. urbana 
vorfomme, ift irrig, denn aug 1. 7. §. 1, 1. 14. comm. praed. gebt nut 
bervor, dag man eine Wegegerechtigkeit aud) durch ein frembe3 Gebäude bin baben 
finne, aber keineswegs aud), bak dann die serv. gu den urbanae gehöre. 

c) Mas endlid) nod) bie berithinte und vielbefprodene 1. 2. de 8. P. R.: 
»Rusticorum praediorum servitutes sunt: licere altius tollere et 
officere praetorio vicini, vel cloacam habere licere per vicini domum 
vel praetorium, vel protectum habere licere“ 

anbelangt, fo geftebe 1), daß id) eine wahrhaft befriedigende Erklärung dieſes 
Ausſpruchs nicht zu geben weiß; aber died ijt gang unabhingig vow ben ver- 
ſchiedenen Begriffebeftimmungen ber servitutes rusticae und urbanae, denn 
man mag in bdiefer legtern Begiehung eine Meinung vertheidigen, welde man 
will, fo wird bie 1. 2. cit. bod immer etwas Räthſelhaftes behalten. Am Meiften 
diirfte die Anſicht für fic haber, daß Neratius nur fagen will, bas jus altius 
tollendi u. dgl. könnten aud bei praedia rustica als Servituten vor: 
fommen, und aus dem urfpriingliden Zuſammenhang, in weldem dieſe Stelle 
fiand, ging bann wohl von felbjt bie Beſchränkung hervor, daß folde Servituten 
baburd) nicht gu servitutes rusticae würden, eine Beſchränkung, die freilich in 
der Geftalt, in welder bie Stelle in die Pandekten aufgenommen ijt, ungeſchickter 
Weife verwifdt worden ijt. In ben friiheren Auflagen vertheitigte id) die Meinung, 
daß Neratius hier blos bas Mest, höher bauen, eine Kloacke oder ein Vordach 
erridten gu dürfen, im Auge Habe, und daß dieſe Redte, als servitutes 
faciendi, mit Rect zu den servitutes rusticae gu ftellen feien. Ich halte die’ 
jet fiir unbaltbar; ba man nämlich bad Recht, höher bauen, ein Vordach u. f. w. 
erridten gu dürfen, bod) offenbar nur gu dem Zwece erwirbt, um dag erhöhte 
Gebäude, das erridhtete Bordad au haben: fo ift eine Berreiffung bdiefer einen 
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Servitut in zwei verfchiedene, von denen bie eine eine servitus faciendi, die 
anbere eine servitus habendi fei, offenbar unnatirlid; unb überdies ſpricht ja 
aud) der Juriſt augsbdriidlid) von einem: ,cloacam habvere licere*, und von einem 
»protectum habere licere, fo daß babet gewif nidt blos an das Crridten 
Dürfen gedadht tit. Ueber nod) andere Auslegungen vgl. bie bet Glad IX. 
S. 27 fag. Angeff., und fiehe aud nod Luden ©. 57 fag., v. d. Pfordten 
a. a. O. ©. 17 fag., Puchta, Kurſ. ber Inſtitut. II. §. 253. Note h. (welche 
beiden Letztren an den Fall denen, wenn folde Servituter fiir erft künftig gu 
errichtende Gebtiubde beſtellt würden), Boeding Il. §. 161. Note 25. 


Insbeſondere: 
1) Realſervituten. 


Inst. II. 3. de servitutibus praediorum. Dig. VIII. 1. de 
servitutibus; VIII. 2. de servitutibus praediornm urbanorum; 
VIII. 3. de servitutibus praediorum rusticorum; VIII. 4. com- 
munia praediorum tam urbanorum quam rusticorum. — Cod. 
Ill. 34. de servitutibus et aqua. 


a) Wigemeine Grundfage. §. 340. 


1) Ulp. 1. 5. §. 1. de S. P. R.; Neratius libris ex Plautio 
ait, nec haustum pecoris nec appulsum, nec cretae eximendae 
calcisque coquendae jus posse in alieno esse, nisi fundum 
vicinum habeat, et hoc Proculum et Atilicinum existimasse ait. 
Sed ipse dicit, ut maxime calcis coquendae et cretae eximendae 
servitus constitui possit, non ultra posse, quam quatenus ad 
eum ipsum fundum opus sit. 

2) Pompon. \. 24. eod.: Ex meo aquaeductu, Labeo scribit, 
cuilibet posse me vicino commodare; Proculus contra, ut ne 
in meam partem fundi aliam, quam ad quam servitus acquisita 
sit, uti ea possim; Proculi sententia verior est. 

3) Paul. 1. 28. de S. P. U.: Foramen in imo pariete con- 
clavis vel triclinii, quod esset proluendi pavimenti causa, id 
neque flumen esse, neque tempore acquiri placuit. Hoc ita 
verum est, si in eum locum nihil ex coelo aquae veniat, neque 
enim perpetuam causam habet, quod manu fit, at quod ex 
coelo cadit, etsi non assidue fit, ex naturali tamen causa fit, 
et ideo perpetuo fieri existimatur. Omnes autem servitutes 
praediorum perpetuas causas habere debent, et ideo neque ex 
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lacu, neque ex stagno concedi aquaeductus potest. Stillicidii 
quoque immittendi naturalis et perpetua causa esse debet. 

4) Papinian. |. 4. de servit.: Servitutes ipso quidem jure 
neque ex tempore, neque ad tempus, neque sub conditione, 
neque ad certam conditionem, verbi gratia: quamdiu volam, 
constitui possunt; sed tamen, si haec adjiciantur, pacti vel per 
doli exceptionem occurretur contra placita servitutem vindicanti. 
Idque et Sabinum respondisse Cassius retulit, et sibi placere. 
§. 1. Modum adjici servitutibus posse constat, veluti quo genere 
vehiculi agatur, vel non agatur, veluti ut equo duntaxat, vel 
ut certum pondus vehatur, vel grex ille transducatur, aut carbo 
portetur. §. 2. Intervalla dierum ct horarum non ad temporis 
causam, sed ad modum pertinent jure constitutae servitutis. 

5) Modestin. 1. 11. de servit.: Pro parte dominii servitutem 
acquirt non posse, vulgo traditur. Et ideo, si quis fundum 
habens viam stipuletur, et partem fundi sui postca alienet, cor- 
rumpit stipulationem in eum casum deducendo, a quo stipulatio 
incipere non possit. Pro parte quoque neque legari, neque 
adimi via potest, et si factum est, neque Iegatum, neque 
ademtio valet. — Cf. African. 1]. 32. de S. P. R.: — — dic 
solet, per partes nec acquiri, nec imponi servitutes posse. 

6) Cels. 1. 9. eod.: Si cui simpliciter via per fundum cujus- 
piam cedatur vel relinquatur, ininfinito, videlicet per quamlibet 
ejus partem ire, agerc licebit, civiliter modo. Nam quaedam 
in sermone tacite excipiuntur; non enim per villam ipsam, nec 
per medias vineas ire, agere sinendus est, quum id aeque 
commode per alteram partem facere possit minore fundi ser- 
vientis detrimento. Verum constitit, ut, qua primum viam 
direxisset, ea demum ire, agere deberet, nec amplius mutandae 
ejus potestatem haberet, sicuti Sabino quoque videbatur, qui 
argumento rivi utebatur, quem primo qualibet ducere licuisset, 
posteaquam ductus esset, transferre non liceret; quod et in via 
servandum esse verum est. 

Val. auger der ſchon oben angeführten Schrift von Stever nod 
beſonders Zachariä, wiſſenſchaftliche Entwicelung der Lehre des 
thm. Rechts von den dinglichen Servituten, in Hugo’s giv. Magaz. 
IL No. 15, Schrader (wie fam man auf die vielen auffallenden 
Gage bei den dinglichen Dienftbarkeiten?) in defjen givil. Abhand⸗ 
Tungew No. V., Hoffmann I. §. 15 fgg., Elvers §. 15 fgg. 
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Anm. 1. Se weniger es auf die eingelnen in den Geſetzen befonders 
aufgeführten Arten von Realfervituten (ſ. bie folgenden FFen) anfommt, indem 
diefe nur als Beifpiele betradhtet und nach Bedürfniß vermehrt werden Fenner, 
wenn mir die allgemeinen Prinjipien fiber servitutes praediorum gewahrt 
werden, um fo widtiger wird ¢8, gerade diefe letztern ſcharf ind Auge gu faffen. 

Als lettender Grundfag — der fics übrigens leicht aus ber Idee be 
römiſchen Rechts erklärt, daß eine folde Servitut fiir bas praedium ſelbſt, alfo 
gum ausſchließlichen Vortheil deffelben, bejtellt werbde, vgl. Radarid a. a. O.- 
mug der anfgeftellt werden, daß nur ſolche Befugnifje als Realfervituten konſtituirt 
werden können, welche filr jeden Befiger ded herrſchenden Grundftiids , als 
folden, ein Intereſſe gewähren können, und es geniigt alfo eben fo wenig, daß 
blos indivibuell einem oder einigen Befipern, 3. B. wegen eines befondern 
Gewerbes daraus ein Vortheil erwachfe, alB eB hinreicht, daß wirklich jeden 
Befiger, alB Menſchen, die Ausiibung ber Servitut Nugen gewährt, fonder der 
Rupert muß gerade darum fiir jeden Befiger vorhanden fein, weil er Befiger 
dieſes Grundſtücks iff. Nur barf der Gag, daß jedem Befiger ein Vortheil aus 
der Servitut erwachſen milffe, nidt auf die Spige getrieben werden, denn, wenn 
einmal ausnahmsweiſe ein zeitiger Befiger aus individbuellen Griinden den Bor- 
theif nidjt geniefen fann, fo fteht eine folde Möglichkeit der Befteung der 
Realfervitut fo wenig im Wege, daß diefelbe vielmehr unbedenflid) fogar dann 
erfolgen kann, wenn zufällig gerade bem Ronftituenten die Servitut unnütz iff, 
1, 19. de servit. (f. §. 338. Anm. 2. Mr. 4). Uebrigend verdient nod insbeſondere 
bemerft gu werden, dag aud ſolche Befugniffe als Realfervituten beſtellt werden 
fonnen, welche nidt eigentlid einen pekuniären BVortheil hervorbringen, fonderit 
nur die Annehmlidleit des Befiged erhdhen, wie bied 3. B. mit ber servitus 
ne prospectui officiatur und ähnlichen ber Fall ift, vgl. 1. 8. 15. 16. de 8. 
P. U., 1. 8. §. 1. si servit. vindic. (8, 5), }. 3. de aqua quotid. (43, 20). 
Wie ſich hiergu der Ausfprud des Paulus in 1. 8. pr. de servit.: 

»Ut pomum decerpere liceat, et ut spatiari et ut coenare in alieno 

possimus, servitus imponi non potest‘, 
verbalte, ift gar febr beftritten, val. fiber bie verſchiedenen Anſichten Sdrader, 
givil. Abh. Nr. VL, Hoffmann J. S. 35 fgg., Zielonadi S. 73 fag. Die 
Meiften nehmen, wie ich glaube mit vollem Rechte, befonders nad dem Vorgange 
von Thibaut, Verſuche 1. 1, an, dak aud hier nur eine Anwendung bes all- 
gemeinen Grundſatzes ausgeſprochen fei, daß hierbei nicht die individuelle Neigung 
eines Gingeluen entſcheiden dürfe, denn in bes Nachbars Garten etwas Obft gu 
nafdjen, oder dort fpagieren gu geben, ober zu ſpeiſen, ift dod) gewif nicht 
Yedermanns Geſchmack. Ueberdied fommt aber in den von Paulus angeführten 
Beifpielen hingu, bak bierbet bie Grengen der Ausuübung gu beftimmen, febr 
ſchwierig ift, und daß dgl. Befugnijje bei einem unzarten Berechtigten wahrhaft 
unertriglic&y fiir den Herm der dienenden Gace werden fonnen, vgl. Sdrader 
a. a. 2., Muther in fr. 6. comm. praed. p. 26 sqq. 

Aus dem angegebenen Grundſatz gehen aber noch insbefondere folgenbde 
Konſequenzen hervor : 

1) Die durd die Realfervitut eingeriumte Befugniß barf nicht über das 
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Beditrfniß des herrſchenden Grundſtũcks hinausgebn, vgl. bef. L 5. §. 1. de S 
P. R. (T. 1), 1. 6. pr. §. 1. eod., und folgeweife aud nicht zum Deften Critter 
ausgelibt werden, f. bef. L 24. eod. (7. 2). 

Mande nehmen aber, bejonders anf die Auktorität von Xoodt, probab. 
lib. L c. 2. 3. an, daß biefe Sige mur bem alten ftrengen Rechte angebérten, 
baf aber nad) neuerem milberen Rechte eine Ausiibung der Servitut auch uber 
jene Grenze dann möglich fei, wens die} entweder durch Rertrag geftattet, oder 
ded) bem Herrn ber dienenden Cade ganz unſchädlich fei, wie dies ans 1. 33. 
§. 1. de 8. P. R. und aug 1. 1. § 16. de aqua quotid. (43, 20) hervorgefe. 
In J. 33. cit. ift aber mur gefagt, bag durch Verträge unter fimmeliden Snter- 
refjenten, und namentlid alfo mit Zuſtimmung des Herrn bes dienenden 
Grundftids, aud) dritte Perfonen einen obligatorijdhen Anſpruch darauf 
erlangen konnten, daß fie aus ber burd) ihr Grundjtiid gefübrten Waſſerleitung 
Waſſer ſchöpfen fonnten, eine Beſtimmung, bie cffenbar mit feinem ber beiden 
verher angefiibrten Sätze in Wiberfprud fteht, und in L 1. §. 16. cit. referitt 
Ulpian bie Meinung des Labeo, daß der Snbaber einer servitus aquaeductus 
das Wafer aud auf ein nachher erworbenes benadhbartes Grundſtück ableiten 
diirfe, menn daraus dem Gigenthiimer des praedium serviens fein Nachtheil 
erwachſe. Thibaut, Verſuche 1. ©. 8 fgg., dem aud Glid X. G6. 52 fgg. 
und Geuffert, Erörtr. IV. G. 45. ganz folgen, nimmt an, daß wirklich diefe 
Entſcheidung mit bem in J. 24. cit. gebilligten Pringip in Widerfprud ftehe, dap 
man aber nothwendig biefe 1. 24. vorgiehen miiffe, weil in J. 1. §. 16. cit. die 
Meinung Labeo's blos referirt, in 1. 24. cit. aber mit laren Worten verworfer 
fei, und man mug geftehen, bak diefe Anſicht jedenfalls der Meinung Noodt’s 
vorgezogen werden milfte, wenn überhaupt ein Wiberftreit zwiſchen jenen beiden 
Geſetzen Statt fände. Gerabde dies aber ſcheint mir nicht der Fall gu fein, indem 
meiner Anfidit mad bie 1. 1. §. 16. cit. nicht von bem Fall su verſtehen éft, 
daß bas zur Bewäſſerung des herrſchenden Grundftiids bejtimmte Wajfer mit 
Hintanfegung diefes Zwecks auf ein anbres Grundſtück geleitet wird — was wohl 
aud) Labeo nidt hatte billigen founen —, fondern vielmebr bavon, daß der 
Cigenthiimer bas, nad) gefdjehener Bewäſſerung des herrſchenden Grundſtücks 
übrigbleibende Waffer auf ein benachbartes andres Grundftiid ablaufen Laffer 
dürfe, fofern cr nur nidt deßhalb eine größere Ohuantitit Waffers von dem 
dienenden Grundftiid ableitet; und gu dieſer Annahme paßt auch febr gut da8 
pon ber Megegeredtigteit hergenommene Beiſpiel Labeo’s, vgl. aud Hoffmann 
I. ©. 41. — (Die neue Grflirung von Elvers S. 147 fgg., wornad voraus⸗ 
gefept werden ſoll, daß auch das nenerworbene Grundſtüd bereits fervitutberedtigt 
geweſen fei, und ihm jest nur bas Wafer in einer andren Ridtung zugeführt 
werde, ift fider unbhaltbar). — Jedenfalls mug aljo aud nod h. 3. T. dad 
Pringip feftgebalten werden, daß eine Nealfervitut nur gu bem Zwecke fonftituirt 
werden bilrfe, um einem Bedürfniſſe deB herrſchenden Grundftiids abzuhelfen; 
und wenn rod) mehr defiderirt wird, fo muß durd Abſchließung von Obligationer 
oder durd) Ronftituirung von Perfonalfervituten geholfen werden, vgl. 1. 6. pr. 
de 8. P. R. 
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2) Als eine blofe RKonfequeng aus bem obigen Grundfag mug aud) bas 
mebhrfad in den Ouellen Hervorgebobene Mequifit betradhtet werden: daß bie 
praedia vicina {ein miiffen, 1. 5. §. 1.de S. P. R, 1.12. de pignor. (20, 1). 
Died will nämlich gewiß nist heißen, dap die beiben Grundftide unmittelbar 
an einander grengen müßten, fondern ber wabre Sinn jenes Requifits ijt offenbar 
nur bet, bag bie Grundftiide fo gelegen fein miiffen, daß die Ausũbung ber frag: 
liden Servitut auf bem einen Grundftiide einem jeden Befiper des andern, als 
foldem , ein Sutereffe gewähren fant, und fo kann es fommen, daß bie beiden 
Grundſtücke in giemlid weiter Entfernung vor einanber liegen und bod als 
praedia vicina im juriftifden Sinne des Wortes betracdhtet werden milffen. 
Daß gegen diefe Begriffsbeftimmung aud) nidt bie 1. 38. und 39. de S. P. U. 
angeführt werden Fann, leuchtet vom felbft ein, bent, wenn ba verlangt wird, 
daß man von dem einen Grundftiid da8 ambere fehen könne: fo geht died nur 
auf die Licht- und Ausſichts-Gerechtigkeiten, wie theilS ans bem Inhalt der 
Stellen felbft, theils aus der Titelrubrif derfelben hervor geht. — Nebrigens 
verſteht es ſich vor ſelbſt, daß, wenn zwiſchen den beiden Grundftiiden nod andere 
liegen, eine Realſervitut nur dann giltig beſtellt werden kann, wenn entweder 
die Ausübung ber Dienſtbarkeit durch die in der Mitte liegenden praedia nicht 
gehindert werden darf, weil ſie ebenfalls ſervitutpflichtig ſind, oder wenn ſie doch 
jetzt nicht gehindert wird, welded Letztre z. B. bei ber serv. altius non tollendi 
in Betreff entfernterer Gebiude dann eintritt, wenn die näher liegenden faktiſch 
niedriger find, 1.7. §. 1, 1. 31. de 8. P. R., 1. 7. §. 1. communia praedior. 
1. 17. §. 3. 4. de aqua et aquae pluv. arc. (39, 3), — 1. 4. §. 8, 1. 5. 6. 
pr. si serv. vindic. (8, 5). Liegt ein Sffentlider Weg ober Flush zwiſchen den 
beiden Grundjtiiden, fo fonnen and begreiflidjen Griinden gwar wohl servitutes 
faciendi und prohibendi, aber nicht aud, obne befondere Genehmigung der 
Behörden, servitutes habendi fouftituirt werden, zu welchen legteren in diefer 
Beriehung natiirlid) aud) bie serv. aquaeductus gezählt werden mug, 1. 14. 
8. 2. de servit., 1. 1. pr. de 8. P. U., 1. 88. de S.P. R, 1. 17. §. 2, 
1. 18. §. 1. de aqua et aquae pluv. arc. (39, 8), und einiger Maaßen fingulir 
ift dabei nur: daß nad 1. 88. de S. P. R., 1.17. § 2. de aqua et aquae 
pluv. arc., eine serv. faciendi bann nidt fonftituirt werden barf, wenn zwiſchen 
den beiben Grundftiiden ein folder Fluß liegt, fiber den man blo fdiffen 
fann, vgl. itherhaupt Elvers S. 166. — Wenn übrigens Thibaut, ziv. Abh ˖ 
©. 43 fgg. über das gange Erforderniß der Vizinität dann hinwegſehen wil, 
went eine Mealfervitut refervirt fet, wegen 1. 6. pr. comm. praed.: 

„Si quis duas aedes habeat et alteras tradat, potest legem tradi- 

tioni dicere, ut vel istae, quae non traduntur, servae sint his 

quae traduntur, vel contra, ut traditae retentis aedibus serviant, 
parvique refert, vicinae sint ambae aedes vel non‘ ; 
unb wenn er dann dieſe Ausnahme ans bemfelben Pringip, wie diel. 19. de servitut. 
(f. §.338. Anm. 2. bei Rr. 4.) erfldven will: fo geht bie Unbhaltbarfeit dieſer, bod) 
auch von Sdrader, zivil. Uhh. ©. 324. gebilligten Erklärung dod wohl fdon 
daraus bervor, daß ja aud nad) eben dieſer Stelle ganz dajfelbe eintreten foll, 
wenn bie Gervitut dem von dem Berduferer gurilfbebaltenen Gebäude aufgelegt 
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Bedürfniß beB herrſchenden Grundftiids hinausgehn, vgl. bef. 1. 5. §. 1. de S. 
P. R. (T. 1), 1. 6. pr. §. 1. eod., und folgemeife aud nicht gum Beften Dritter 
ausgeübt werden, f. bef. 1. 24, eod. (T. 2). 

Mande nehmen aber, beſonders auf die Auftoritit von Noodt, probab. 
lib. 1, c. 2. 3. an, daß diefe Sige nur dem alten ftrengen Rechte angebsrten, 
daß aber nad) neuerem milberen Rechte eine Ausübung der Servitut aud) über 
jene Grenge dann möglich fet, wenn died entweder durch Vertrag geftattet, ober 
bod) bem Herrn der dienendenr Cache ganz unſchädlich fet, wie die’ aus 1. 33. 
§. 1. de S. P. R. und aus 1. 1. §. 16. de aqua quotid. (43, 20) bervorgefe. 
Sr J. 33. cit. tft aber nur gefagt, bag durch Vertrage unter fimmtliden Ynter- 
reffenten, und namentlid alfo mit Zuſtimmung des Herrn des bienenden 
OGrundftids, aud dritte Perfonen einen obligatorifden Anfprud darauf 
erlangen könnten, daß fie aus ber durd ihr Grundſtück gefilbrten Wafferleitung 
Waſſer ſchöpfen könnten, eine Beſtimmung, die offenbar mit feinem der beiden 
verher angefiibrten Gage in Wibderſpruch fteht, und in 1. 1. §. 16. cit. referirt 
Ulpian bie Meinung be Labeo, daß der Snbhaber einer servitus aquaeductas 
da8 Waffer aud auf ein nachher erworbenes benadbartes Grundſtück ableiten 
diirfe, wenn daraus dem Gigenthiimer des praedium serviens fein Nadtheil 
erwachſe. Thibaut, Gerjude I. ©. 8 fag., dem aud Glück X. G. 52 fag. 
und Geuffert, Erörtr. I. ©. 45. gang folgen, nimmt an, daß wirklich diefe 
Entidheidbung mit bem in 1. 24. cit. gebilligten Prinzip in Widerſpruch fiehe, daß 
man aber nothwenbdig diefe 1. 24. vorgiehen müſſe, weil in 1. 1. §. 16. cit. die 
Meinung Labeo’s blos referirt, im 1. 24. cit. aber mit Maren Worten verworfen 
fet, unb man mug gefteben, daß diefe Anficht jedenfalls der Meinung Noodt’s 
vorgezogen werden müßte, wenn überhaupt ein Widerſtreit gwifden jenen beiden 
Geſetzen Statt finde. Gerade bied aber ſcheint mir nicht der Fall 3u fein, indent 
meiner Anfidit nad) die 1. 1. §. 16. cit. nidt von bem Fall gu verftehen ift, 
bag ba8 zur Bewäſſerung des herrſchenden Grundftiids beftimmte Wafer mit 
Hintanfegung biefes Zwecks auf ein andres Grundſtück geleitet with — was wohl 
aud Labeo nicht hätte billigen können —, fonbdern vielmebr bavon, bak der 
Gigenthiimer bas, nad) gefdjehener Bewäſſerung des herrſchenden Grundſtücks 
übrigbleibende Waffer auf ein benadbartes andres Grundftild ablaufen Laffer 
dürfe, fofern er nur nicht defhalb eine größere Quantitit Waſſers von dem 
dienenden Grundſtück ableitet; unb gu diefer Annahme paßt aud febr gut das 
von ber Megegeredhtigheit hergenonrmene Geifpiel Labeo’s, vol. aud Hoffmann 
I. ©. 41. — (Die neue Erklärung yon Elvers S. 147 fgg., wornach voraus- 
geſetzt werden foll, bag aud) das neuermorbene Grundftiid bereits fervitutberedhtigt 
geweſen fet, und ibm jest mur bas Wafer in einer andren Ridtung zugeführt 
werbe, tft fider unbaltbar). — ebenfalls mug alſo aud nod) h. 3. T. das 
Pringip feftgehalten werden, daß eine Mealfervitut nur gu bem Zwecke fonftituirt 
werden dürfe, um einem Bedürfniſſe des herrſchenden Grundftiids abgubelfen; 
und wenn nod) mehr deſiderirt wird, fo muß durch Abſchließung von Obligationen 
oder durch Konſtituirung von Perſonalſervituten geholfen werden, vgl. J. 6. pr. 
de S. P. R. 
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2) Als eine blofe Kouſequenz aus bem obigen Grundfay mug and bas 
mehrfad in den Quellen Hervorgehobene Requiſit betradtet werden: daß die 
praedia vicina fein miiffen, 1.5. §.1.de 8. P. R, 1.12. de pignor. (20, 1). 
Dies will nämlich gewiß nicht heißen, daß die beiben Grundftiide unmittelbar 
an einanber grenzen müßten, fondern ber wahre Sinn jenes Requifitd iſt offendar 
nur der, daß bie Grundſtücke fo gelegen fein milffen, daß die Ausũbung der frag: 
lichen Gervitut auf dem einen Grundſtücke einem jeden Befiger des andern, als 
ſolchem, ein Snterejfe gemabren fans, und fo kann es fommen, dah die beidert 
Grundftiide in ziemlich weiter Cntfernung von einander liegen und bod als 
praedia vicina im juriſtiſchen Sinne des Wortes betrachtet werden miiffen. 
Daß gegen dieſe Begriffsbejtimmung aud) nidt die 1. 38. und 39. de S. P. U. 
angeführt werden kann, leuchtet von felbft ein, denn, wenn ba verlangt wird, 
bag man vow bem einen Grundſtück bas andere fehen könne: fo geht died nur 
auf bie Licht- und Ausfidts-Geredhtigfeiten, wie theils aus bem Inhalt der 
Stellen felbft, theils aus ber Titelrubrif derſelben bervor geht. — Uebrigens 
verfteht es fid) von felbjt, daf, wenn zwiſchen den beiden Orundftiiden noch andere 
liegen, eine Realfervitut nur dann giltig beftellt werden fann, wens entweder 
die Ausũbung ber Dienftbarfeit durch bie in ber Mitte liegenden praedia nicht 
gebindert werden barf, weil fie ebenfalld fervitutpflidtig find, ober wenn fie dod) 
jet nidt gebinbert wird, welded Letztre 3. B. bei ber serv. altius non tollendi 
in Betreff entfernterer Gebiude dann eintritt, wenn die näher Tiegenden faktiſch 
niedriger find, 1.7. §. 1, 1. 81. de 8. P. R., 1. 7. §. 1. communia praedior. 
J]. 17. §. 3. 4. de aqua et aquae pluv. arc. (39, 3), — 1. 4. §. 8, 1. 5. 6. 
pr. si serv. vindic. (8, 5). Liegt ein dffentlider Weg oder Flug zwiſchen ben 
beiden Grundjtiiden, fo können aus begreifliden Gründen gwar wohl servitutes 
faciendi und prohibendi, aber nidt aud, ohne befondere Genehmigung der 
Behörden, servitutes habendi fonftituirt werden, gu welchen legteren in diefer 
Beziehung natiirlic aud) die serv. aquaeductus gezählt werden mug, 1. 14. 
§. 2. de servit., 1. 1. pr. de 8. P. U., 1 88. deS. P. R., 1. 17. §. 2, 
1, 18. §. 1. de aqua et aquae pluv. are. (39, 3), und einiger Maaßen fingular 
ift babei nur: daß mad 1. 88. de S. P. R, 1. 17. §. 2. de aqua et aquae 
play. arc., eine serv. faciendi bann nidt fonftituirt werden darf, wenn zwiſchen 
den beiden Grundftiiden ein folder Fluß liegt, fiber den man blos ſchiffen 
fann, vol. überhaupt Elvers S. 166. — Wenn Rbrigen’ Thibant, ziv. Abh ˖ 
S. 43 fgg. über das gange Erforderniß der Vizinität dann hinwegſehen rill, 
wenn eine Nealfervitut refervirt fet, wegen 1. 6. pr. comm. praed.: 

„Si quis duas aedes habeat et alteras tradat, potest legem tradi- 

tioni dicere, ut vel istae, quae non traduntur, servae sint his 

quae traduntur, vel contra, ut traditae retentis aedibus serviant, 
parvique refert, vicinae sint ambae aedes vel non‘ ; 
und wenn er dann diefe Ausnahme aus demfelben Pringip, wie diel. 19. de servitut. 
(f. §. 338. Anm. 2. bet Rr. 4.) erklären will: fo geht die Unbhaltbarfeit dieſer, bod 
aud von Schrader, zivil. Ahh. ©. 324. gebilligten Erklärung dod wohl ſchon 
daraus bervor, bab ja aud) nad) eben diefer Stelle gang dajfelbe eintreten foll, 
wenr die Servitut bem von bem BVeriuferer guridbebaltenen Gebiude aufgelegt 
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wird. Sider wollte Ulpian nur fagen, dap die Häuſer nicht gerade unmittelbar 
an einander ſtoßen müßten, fo daß alfo das Wort vicinus hier in ber vulgären 
Bedeutung angewendet ift, f. aud) v. Löhr in feinem Magazin UL S. 494 fag. 
Note 2, Gaedke 1. c. §. 19. p. 30 sqq.. Dirkſen, vermifdte Schriften J. 
©. 112 fgg., Hoffmann lL S. 45 fag., Gielonadi GS. 62 fgg, Elvers 
©. 267, Muther cit. p. 29 sqq. 

3) Aus unferm obigen Grundfag folgt aud der Sab des römiſchen Mediz, 
daß Mealfervituten eine causa perpetua haben müſſen, d. 6. bap die Voraus⸗ 
ſetzungen, anf melden bie Ausübung ber Gervitut beruht, nicht voriibergebend 
und zufällig fear, fondern einen fortdauernden Grund haben müſſen, denn wire 
blos das erſtere der Fall, ſo würde ja nicht jeder Beſitzer ſich einen Vortheil von 
der Servitut verſprechen dürfen, vgl. darüber auch noch außer den Handbüchern 
und Monographieen Schmidt in Bekker's Jahrb. Ul. S. 261 fgg. Note 28. 
und Heſſe, Rechtsverhältniſſe zwiſchen Grundſtücks-Nachbarn. Eiſenb. 1859. 
S. 39 fgg. — EB löſ't ſich aber jenes Erforderniß bei genauerer Betrachtung int 
die beiden Sätze auf: 

a) Als Realſervitut kann keine Befugniß beſtellt werden, deren Aus⸗ 
übung eine fortgeſetzte Thätigkeit des Herru der dienenden Gade voransſetzen 
würde. Hierher gehört beſonders die fo oft beſprochene (vgl. Glück X. S. 38 fgg. 
und bie ba Angeff., Schulting et Smallenb. ad h. 1., Schrader, ziv. Abh. 
S. 306 fgg., beſonders ©. 314, Stever J. c. cap. IL. §. 5, Quben aa ©. 
S. 27 fgg. Note 7, Hoffmann L. S. 55 fgg., Elver3 GS. 152 fgg., Schmidt 
a. a. O. 6. 263, Heffe a. a. O. S. 35 fgg., Boeding Il. §. 162. Note 54), 
aber aud) eben fo häufig mifverftanbene 1. 28. de S. P. U. (T. 3), die meiner 
Anſicht wad) folgerden Fall entidheidet: ,wenn Jemand vermittelft einer an der 
unterit Wand angebradten Oeffnung bas Waffer, was er gum Abfpiilen feiner 
Zimmer gebrandt hat, gewöhnlich auf des Nadhbars Grundſtück hat ablaufer 
Taffen, fo Fann biefer ſelbſt nidt durd Whlauf der Verjährungszeit ein Servituten⸗ 
recht barauf erwerben, es müßte denn fein, daß bas von bent Hauseigenthümer 
gebraudie und dann abgelaufene Wafer Regentwaffer wire’. Die Servitut tft 
aljo hier für unmöglich erflart, weil gu deren Ausübung eine fortgejepte Thätig⸗ 
feit ded Herrn der dienenden Gade vorausgeſetzt würde, , neque enim perpe- 
tuam causam habet, quod manu fit‘; f. jegt cud Elvers a. a. O. — Mit 
der früher befprodenen Rechtsregel: servitus in taciendo consistere nequit 
füllt übrigens der Hier angedeutete Grundfag nicht ganz gufammen, weil in dem 
lepternt nod) bas Mehr enthalten ijt: dag and nicht einmal folde Handlungen, 
die nicht gerade gum Zwed ber Servitus vorgenominen werden, als nothwendige 
Vorausſetzungen erſcheinen dürfen. Vgl. bef. Schrader a.a.O; f. aud Geuffert, 
Grortr. I. S. 43 fag. 

b) Als Realfervitut Fann feine Befugniff beftellt werden, welche voraus⸗ 
ſichtlich nur furge Zeit hindurd, wegen leicht erſchöpften Vorraths deB dienenden 
Grundjftiids, ausgeitbt werden Fart, und daraus erflirt es fid, dag eine serv. 
aquacductus, aquae haustus u. dgl. nidjt and einem lacus, einent stagnum, 
cinct cisterna, fonbdern nur aus aqua viva und perennis fonftituirt werden 
barf, J. 28. cit., 1. 1. §. 5. de aqua quotid. v. aest. (43, 20), 1. 1. 8. 4. de 
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fonte (48, 22). Daf died aud) bei ander, als Waſſergerechtigkeiten, Rechtens 
fet, darf nicht begweifelt werden, unb wenn ſich alfo 3. B. nur durch einmaliged 
zufälliges Ereigniß eine Quantitit Sand auf einem Grundſtück angehäuft bat, 
fo fann gewiß niemal’ eine serv. arenae fodiendae al3 Mealfervitut beftellt 
werden. 

Daß dieſe Perpetuität der causa auch noch h. z. T. nothwendiges Erfor⸗ 
derniß jeder Realſervitut ſein müſſe, iſt zwar oft in Abrede geſtellt worden, aber 
gewiß ohne allen Grund, da dieſelbe mit dem Grundweſen der Realſervitut in 
unverkennbarem Zuſammenhang ſteht. Die nicht ſelten dagegen angeführte J. 9. 
de S. P. R., woraus man ableiten will, dag nad dem neueren milderen Rechte 
auch aus einem lacus, stagnum u. dg. eine serv. aquae duc. und haur. beſtellt 
werden dürfe, gehitt gar nidjt bierber, fonbdern fie enthalt nur die neuere Modi⸗ 
fikation bed fritheren Grundſatzes, daß jene Gervituten nur ex capite aquae 
ober ex fonte fonjftituirt werben folltet, 1. 1. §. 7. 8. de aqua quot. v. aest. 
(48, 20); und wenn nad 1. 2. comm. praedior. eine servitus aquae per 
rotam ex fiumine tollendae vel hauriendae, und eine servitus aquachaustus 
ex castello [alfo aud dem Baffin, in welded fich bie Wafferleitungen ergiepen] 
nad einem Reffript von Antonin geſchützt werden foll, ,licet servitus jure 
non valuit‘, fo iff meiner Anfidt nad darin mur folgende febr natiirlide Mo⸗ 
bififation des vorher bei lit. a. angedeuteten Grundſatzes enthalten, „wenn der 
Gigenthilmer eines Grundftids Anlagen gemadt bat, bie ihrer Natur nad nist 
blos momentan find, 3. B. er bat ein Wafferrad angelegt, ober einen Aquädukt 
erbaut, fo kann bie Benutzung folder Anjtalten mad neuerem Rechte, aud als 
Realfervitut einem Nachbar eingerdumt werden“. (Wenn alle Ausleger die rota 
als bem Hermn ber herrſchenden Sache gehdrig betradten, fo bitte bavor {don 
bie Zufammenftellung mit bem gweiten Beifpiele bewahren follen, und gang un⸗ 
begreiflich wãären dann die Worte ,licet servitus jure non valuit*; dent warum 
id) mir nicht, aud nad dem ſtrengſten Rivilredte, eine Realfervitut dabin bes 
ftellen finne, „daß id) mit meinem Wafferrabe Wajfer aus bem Fluffe ſchöpfen 
diirfe”, vermag id nidt eingufeben. Ueber die, nicht felten wahrhaft lächerlichen, 
Erklärungen Anbderer ſ. Glück X. ©. 45 fgg., vgl. aud) Schrader, giv. Abh. 
6. 318, Biding §. 162. Note 36. unb gegen die Lewteren Schmidt a. a. O. 
6. 262]. 

4) Mit unferm Grundſatz hängt wohl aud bas von Papinian in 1. 4 
pr. de servit. (T. 4.) auSgefprodene Pringip des Bivilredhts gufammen, dap 
eine Mealfervitut neque ad tempus, neque ad certam conditionem beftellt 
werden finne; denn ba ja eine Realfervitut threm Wefen nad nicht blos einem 
oder einigen, fonbdern allen Befigern einen Bortheil verſchaffen foll, fo könnte 
bie Zufügung einer Nefolutiv-Bedingung oder eines dies ad quem biermit leicht 
unvertriglid erfdeinen. Der andre von Papinian 1. c. bemerfte Sag, daß aud) 
feine Sufpenfiv-Bedingung und fein dies a quo, ipso jure zugefügt werden 
fOune, mochte freilich aus ber Form der Crridtung gefolgert fein, da die in jure 
cessio alg legis actio bdergleiden nicht zuließ. — Daß im neuern Rechte ber 
eine, wie ber andere Gag praftifh nicht mehr gilt —, wie er dent and in 
Bejziehung auf die der Servituten-Erridtung vorandgehenden Verträge gewiß 
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niemals gegolten bat, vgl. 1. 89. de V. O. — fonbdern bier ſolche Nebenbeſtim⸗ 
nuingen durch exceptio doli oder pacti geſchützt werden, geht aud der weitern 
Relation Papinian’s von ſelbſt bervor. 

Anim. 2 Auger ben int der vorhergehenden Anm. angegebenen Pringipien, 
nad denen e8 beurtheilt werden mug, ob eine Befugniß als Realfervitut beſtellt 
werben fan, find nod folgende allgemeine Grundſätze hervorzuheben: 

1) Nealfervituten find untheilbar; cf. fragm. Pomponii be Cramer 
in Hugo's Mtag. VE. 1. (aud im Bonner corp. jur. antej. pag. 168): , Et 
servitutes dividi non possunt; nam earum usus ita connexus est, ut qui 
eum partiatur, naturam ejus corrumpat*: — 1. 8. §. 1, 1. 11, 1. 17. de 
servit., 1. 82. de S. P. R., 1. 8, 1. 7. de serv. leg. (88, 8), 1. 14. §, 1. 
de adim. legat. (34, 4), 1. 1. §. 9, 1.7, 1. 80. §. 1. ad leg. Falcid. (35, 2), 
]. 72. pr. de V. O. (45, 1), 1. 18. 8. 1. de acceptil. (46, 4), — Uhland 
(pr. Gmelin) diss. de servitutum natura dividua et individua. Tab. 1810, 
Schrader, giv. Abh. S. 284 fag., Rubo, über Theilbarkeit und Untheilbarkeit 
ber Obligationen. Berlin 1822. ©. 39 fgg., S. 122 fgg., Kort in Elver's 
Themis I. (1828.) S. 481 fgg., de Scheurl, commentatio ad leg. 2. 5. 4. 
72. 85 de V. O. Erl. 1835. p. 60 sqq., Hoffmann. S. 64 fgg., Girtanner, 
de dividua quae est praediorum servitutibus, natura. Heidelb. 1847, 
Heingelmann, die Untheilbarkeit ber Servituten. Nördl. 1854, Runge in der 
Heidelb. Crit. Zeitſchrift I. S. 546 fag.; vgl. aud) Girtanner in Yhering’s 
Jahrbb. III. S. 264 fgg. und Muther in fr. 6. comm. praed. p. 34 sqq. — 
Die bedeutendſten Konſequenzen aus dieſer Megel find folgende: 

a) ,Unus ex dominis communium aedium servitutem imponere 
nou potest‘, 1. 2. de servit, Sat alfo nur einer vow mebreren Miteigenthiimern 
eine Gervitut beitellt, fo Fann bdiefer Aft erft darn wirkſam werden, wenn nad: 
her aud) bie übrigen Eigenthümer die Gervitut fonjtituiren, und dabei wird dod 
aud) nod) vorausgefept, daß ingwifden keine Verinderung in den Perfonen der 
Miteigenthimer eingetreten ijt, ,quam enim postremus cedat, non retro 
acquiri servitus videtur, sed perinde habetur, atque si, quum postremus 
cedat, omnes cessissent“, 1. ult. comm. praed. (Cinige Wirkſamkeit wird 
nad) einer ſpäteren mildern Meinung dem friiheren Wkte bod beigelegt: , benig- 
nius tamen dicetur, et antequam novissimus cesserit, eos, qui antea 
cesserunt, vetare uti cesso jure non posse‘, Cels. 1. 11. de S. P. R). 
Haben gwar fimmitlide codomini, aber nidt inter vivos, fondern durch Legat 
bie Gervitut beftellt, fo ift dod) die Servitut nur dann fouftituirt, wenn die 
Erbſchaft ſämmtlicher Miteigenthümer gang gleichzeitig angetreten wird, ,nec 
enim sicuti viventium, ita et defunctorum actus suspendi receptum est‘, 
1]. 18. comm. praedior. — Daf diefelben Grunbfige gelten, wenn nur einem 
von mehreren Miteigenthiimern eine Servitut konſtituirt wird, verfteht ſich von 
felbft, ſ. aud 1. 18. cit. verb.: Idem juris est rel., und intereffante Anwen⸗ 
dungen biervon fiir dex Fall einer legirten Gervitut fommen namentlid in 1. 3. 
de servit. leg. (33, 8) vor (in welder Stelle bod wobl nad) dem Vorſchlag 
yon Cujac., obs. I. cap. 23. ftatt: et pendente conditione decessisset zu 
Jefen ift: et p. e. dies cessisset, obwobl, wenn man nur das decessisset auf 
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den Teftator bezieht, keine wefentlide Verſchiedenheit des Sinnes entfteht). 
Bal. Glück in ben Zuſätzen gum IX. Bd., Hoffmann I. S. 67 fgg. Huſchke 
in Gießer Zeitſchr. N. F. IV. S. 305 fgg. 

b) Was nad bem eben Bemerkten von ber Beſtellung ber Servitut ſelbſt 
gilt, mug natiirlid) aud) von der blofen Begründung einer obligatio ad ser- 
vitatem constituendam gelten, und wenn aljo nur einer von mebreren Mit: 
eigenthiimern bie Ronjtituirung einer foldhen Gervitut verjpridt und resp. fid 
verfpreden läßt, fo ijt die gang wirkungslos, 1.19. de 8S. P. R., 1. 140. 
§. 2. de V. O. (45, 1), und darum mug fogar, wenn Semand fid eine 
Servitut verfpreden lift, und dann vor der wirklichen Beftellung derfelben einen 
Theil feines Grundſtücks veräußert, ber ganze Vertrag ungiltig werden, 1. 11. 
de servit., 1. 186. §. 1. de V. O. — Daf aber aud) der Vertrag, in welchem 
alle Miteigenthiimer eines Grundſtüds fid eine Servitut verfprechen ließen, 
ebedem ald ungiltig betrachtet worden fet, und erft im ſpätern Rom Wirkſamkeit 
erlangt babe, wie Schrader ©. 294 fgg. ans 1. 2. §. 2. de V. O. folgert, ift 
bod) wohl ungegriindet, Rubo S. 143 fgg. Für bad nenere Recht if— es jeden: 
falls auggemadt, daß ein Bertrag der legtern Art giltig ift, und jeder Einzelne 
ber mehreren Rreditoren baraus in solidum flagen, und jeder Gingelne der 
mehreren Cebiteren in solidum belangt werden fann, gang fo, wie aud dte 
mehreren Erben des promissor in solidum haften, und Seder der mebhreren 
Grben ded stipulator in solidum 3u klagen berechtigt ijt, 1. 17. de servit., 
1. 19. de 8. P. R., 1. 4. §. 8. 4. si serv. vindic. (8, 5), 1. 25. §. 9. 10. 
fam. herc. (10, 2), 1]. 7. de serv. leg. (88, 8), 1. 80. §. 1. ad leg. Faleid. 
(85, 2), 1. 2. §. 2. de V. O., Schrader S. 297 fag., Rubo S. 122 fgg., 
Mibbentrop, Correaloblig. ©. 187 fgg., S. 231 fag., Hoffmann J. 
©. 74 fgg. 

c) Aus ber Untheilbarkeit der Realfervitut, in BVerbindung mit dem 
anbern Gage, bag Niemand auf feiner eigenen Gade eine Servitut erwerben 
Fann, geht von felbft ber Saw bervor, daß Niemand fiir fein Cigenthum eine 
Dienfibarfeit auf einem mit einem Andern gemeinſchaftlichen Grundſtück, oder 
fiir eine gemeinſchaftliche Gade anf einer bem anbern Miteigenthiimer allein 
guftehenden erwerben fan, 1.6. §. 3. comm. praed., wabrend im umgekehrten 
walle, wenn der Gigenthiimer der herrſchenden Cache Miteigenthümer der 
dienenden, oder umgefehrt ber Cigenthilmer der bienenden Miteigenthilmer der 
herrſchenden wird, bie Servitut bejteben bleibt, 1.8. §. 1. de servit., ]. 140. 
§. 2. de V. O. Caf Sdraber GS. 303. bas Legtre alB eine Ausnahme vor 
dem Pringip ber Untheilbarkeit anfieht, erklärt fig wohl nur aus der irrigen 
Grinbidee deffelben, daß man mit jenem Pringip urſprünglich nur die Real⸗ 
fervituten habe beſchränken wollen; denn abgefehen hiervon leuchtet von felbft 
ein, daß ber angegebene zweite Gag nicht weniger fonfequent aus der Unthetl= 
barfeit ber Nealfervituten bervorgebt, wie der erjte. In dent einen Galle lautet 
nämlich ber Schluß: da Hier ein Grund zur Erwerbung ber Servitut nur fir 
einen Theil vorhanden ift, eine Erwerbung per partem aber nidt Statt findet, 
fo wird nichts erworben. In bem andern Falle aber wird fo geſchloſſen: 
ba bier cin Grund yum Aufhiren ber Servitut mur für einen Theil vor: 
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hauden ift, eine Erldfdung der Gervitut per partem aber nicht Statt finbet, 
fo erldoſcht bie Servitut gar nidt. — Jntereffante Ronfequengen ans bem zweiten 
obigen Gage fommen vor in 1. 80. §. 1. de 8. P. U., L 27, L 84. pr. de 
5. P. R. Bgl. aud Hoffmann I. 6. 78 fog., Elver’ S. 127 fgg., 
Muther p. 42 sqq. 

d) Wenn das herrſchende Grundftild getheilt wird, fo nimmt Sdrader 
S. 299. an, daß dadurch mebrere verſchiedene Servituten — für jeded einzelne 
Stück des Grundſtücks eine befondere — entſtänden, und glaubt eben deßhalb 
aud) bier eine Ausnahme von dem Grundſatz ber Untheilbarkeit flatuiren zu 
müſſen; vgl. aud) Rori aa. O. ©. 486 fag., Hoffmann J. S. 92 fog., 
Girtanner cit. p. 28 sqq. 8 ift dies aber gewiß ittig. Da namlid bei 
einer Realfervitut bas Grundſtück felbft, nicht aber der Cigenthiimer, als das 
Subjett erſcheint, durch eine Theilung des Grundſtücks aber (einerlet, ob nad 
reellen oder ideellen Theilen) nidt ba’ Grundftiid felbft, fondern nur a3 
Cigenthumsredht daran eine Veränderung erleibet, fo bleibt in einem foldjen 
Salle bie frither fonftituirte RNealfervitut offenbar gang unverinbdert, und nur 
die Aus übung derſelben fteht jest ben mehreren Cigenthilmern der einzelnen 
Theile gu, vol. 1 28. §. 3. de S. P. R.: ,Quaecunque servitus fando de- 
betur, omnibus ejus partibus debetur, et ideo, quamvis particulatim 
venierit, omnes partes servitus sequitur“, aus welchem letztern Ausdrud fo 
beftimmt wie miglid) hervorgeht, daß ungeachtet ber Theilung des Grundſtücks 
bod) nur eine und diefelbe Gervitut vorhanden ift. Wenn Schrader feine ab⸗ 
weichende Meinung befonders auf bie Schlußworte der 1. 28. cit. gründet: (Si 
tamen fundus, cui servitus debetur, certis regionibus inter plures dominos 
divisus est, quamvis omnibus partibus servitus debeatur, tamen opus 
est, ut hi, qui non proximas partes servienti fundo habebunt, transitum 
per reliquas partes fundi divisi jure habeant, aut si proximi patiantur, 
transeant), indem daraus bervorgebe, daß es bet bem Rechte jedes Cingelnen 
darauf ankommen ſolle, daß fein Theil bes Grundſtücks an bas dienende Grundſtüd 
grenze (denn ohne dies hätte ja nicht die Vizinität des einzelnen Theils, ſondern 
nur die des ganzen Grundſtücks berückſſichtigt werden dürfen), fo überſieht er, 
daß Paulus hier offenbar nur eine jedenfalls faktiſche Vorausſetzung für die 
Ausübung der Servitut hat angeben wollen; und wenn Schrader ferner die 
J. 25. de 8. P. R. fiir ſich anführt, indem ja bier geradezu eine Theilung der 
servitus aquaeductus unter bie verſchiedenen Eigenthümer ausgeſprochen werde, 
ſo kann auch dieſes nicht gebilligt werden, da hier nur ſehr konſequent eine ver⸗ 
Halinipmapige Theilung bes Ertrags der Servitut, eine divisio aquae, nicht 
aber eine Theilung der Servitut felbft, angenommen wird. — In vollfommenfter 
Uebereinftimmung mit dent hier aufgeftellter Grundſatz fteht denn aud die 1. 19. 
§. 4. comm. divid. (10, 3), wornach bie servitus aquaeductus niemals 
Objekt der actio comm. divid. fein fann. (Wenn man gewöhnlich annimmt, 
Paulus gebe dod am Schluſſe biefer Stelle eine Ausnahme von diefem Grundſatz 
ait, fo mifverfteht man die Worte separatum a fundo, burd welde gerade 
ausgedrückt werden foll, daß bad Recht, Wafer gu leiten, nidt einem Grundftiid 
zuſtehe, alfo nicht als Realfervitut, Leftellt fet; eine andre gewiß falfde Er⸗ 
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klärung f. bei Sdraber ©. 300. Not. x.). — Dod aber wird wirklich in 
einer Beziehung, wenn bas herrſchende Grundftiid pro diviso getheilt wird, 3 
fo angefeben, al wenn mebrere verfdiedene Servituten für bie verſchiedenen 
Theile vorhanden wien, indem ,,sibi quisque dominorum usurpat servitutem, 
sibi non utendo deperdit“, 1. 6. §. 1. quemadm. serv. amitt. (8, 6). 

e) Als eine Folge ber Untheilbarfeit ber Realfervituten erſcheint es 
aud, bag bas Urtheil, welches ber eine Miteigenthiimer envirfte, eine exceptio 
rei judicatae aud i unb gegen den anbderit Miteigenthũmer hervorbringt, ſ. 
oben S. 286. Nr. 4 

f) Eine, jum Theil mit dem oben bei lit. a. angeführten Gage zu⸗ 
ſammenhängende Ronfequeng aus bem Pringip ber Untheilbarfeit enthalt aud 
bie 1. 28. de S. P. R.: ,,Itinere ad praedium commune duorum legato, 
nisi uterque de loco itineris consentiat, servitus neque acquiritur, neque 
deperit. 

g) Endlich erſcheint es aud) als wichtige Folge der Untheilbarkeit der 
Realſervituten, daß die ganze Servitut erhalten wird, wenn auch nur ein theil⸗ 
weiſer Gebrauch erfolgte, L 2, 1. 3, 1. 8. §. 1, 1. 16. quemad. serv. amitt. 
(8, 6), dag der obligatorifhe Anfprud auf eine Gervitut, durd eine nur auf 
einen Theil derfelben geridtete Acceptilation aud) nicht gum Theil aufgehoben 
wird, 1. 18. §. 1. de acceptil. (46, 4), und daß bie theilweije ademtio eine’ 
Dienſtbarkeits-Vermächtniſſes ungiltig ift, 1 11. de servit. — 

Nebrigen3 bebarf es Feiner nibern Ausführung, bag ber Grundſatz bes 
Paulus in 1. 7. de servit.: 

»Ad certam partem fundi servitus tam remitti, quam constitui 

potest“, 
wovon aud) Anwendungen in J. 6. §. 1, 1 16. quemadm. serv. amitt. (8, 6) 
vorfommen, eben fo wenig mit bem Pringip der Untheilbarkeit im Widerſpruch 
fieht, al bad Dogma, welches Gaius in J. 5. 8. 1. de servit. aufftellt: 

„Usus servitutum temporibus secerni potest, forte ut quis post 

horam tertiam usque in horam decimam, eo jure utatur, vel ut 

alternis diebus utatur“‘, val. aud 1. 4. §. 2. eod., 1.5. pr. de aqua 

quot. v. aest. (43, 21); 
vgl. aud Scheurl 1. c. p. 64 sqq. 

2) Realfervituten find fo mit dent herrfdenden Grundſtück verbunden, daß 
fie auf jeden Gigenthiimer deſſelben übergehen, und eine Uebertragung derfelben, 
ohne Uchertragung des Grundſtücks felbft, nicht möglich ift, ſelbſt nicht einmal 
gum Gebrauche, 1. 86. de S. P. R., 1. 44. locati (19, 2). Eine gewöhnlich 
hierven gemadjte und auf 1. 12. de pign. (20, 1) geftiigte Ausnahme bet der 
Verpfändung ift nicht gegründet (vgl. unten die Lehre vor den Gegenſiänden ded 
Pfandrechts §. 367). 

3) Daß der Cigenthiimer bed herrfdenden Grundftiids die durch die 
Servitut eingerdiumte Befugniß gwar in vollem Umfange, aber aud) immer nur 
in einer das bienende Grundftiid am wenigften benachtheiligenden Weiſe 
(,,civiliter“) andiiben bdilrfe, geht fdon aus allgemeinen Prinjipien hervor, 
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1. 9. de servit. (T. 6), 1. 20. § 1. de S. P. V., 14.9.1, 15. §. 1. de 
jtin. actuque priv. (43, 19). 

4) Sniwieweit aud) bem Cigenthiimer ber bdienenden Gade ein fonfur- 
rirender Gebraud mit bem Servitutheredtigten zuſtehe, ift nidjt gang unbeftritten. 
Goviel ift zunächſt far, dag bei den servitutes habendi und prohibendi, alfo 
bei ben serv. praed. urb., bem Gigenthiimer ein konkurrirendes Gebrauchsrecht 
gar nicht zuſteht, wad theils fdon aus dem Begriff biefer Servituten, theils 
aber auch ans bem ſchon oben angedenteten Gage hervorgeht, daß gerade hierbei 
bie als Gervitut eingerdumte Befugniß als ganz losgetrennt aus dem Romopler 
ber Eigenthumsrechte erfdeint. Bei den servitutes faciendi dagegen fteht bem 
Gigenthiimer allerding3 ein konkurrirender Gebraud) gu, wobei aber nothwendig 
bad Pringip entfdeiben mug, bap in einem Kollifionsfall bas Redt bes 
Servituten-Inhabers ftets dad ftirfere tft. Dies ijt aud im Allge- 
meinen anerfannt, und beſonders ftreitig ift nur der Fall, wenn eine arf 
eigentliche Nutzung geridtete Mealfervitut ohne genane Beſtimmung des Umfangs 
beſtellt worden iſt. So herrſchen namentlich ſehr verſchiedene Anſichten über den 
Fall, wenn das Weiderecht ganz unbeſtimmt als Realſervitut eingeräumt iſt, 
und nun der Fall eintritt, daß die Weide für beide Heerden nicht zureicht, vgl. 
Glück X. S. 180 fgg. und bie ba Angeff., Seuffert, Erörtr. II. S. 46 fgg. 
Beide genannten Schriftſteller nehmen an, daß die angeblich auch in der Praxis 
herrſchende Anſicht: es müßten nach dem Prinzip der Rechtsgleichheit Beide 
ihre Heerden nach dem Urtheil der Sachverſtändigen verhältnißmäßig vermindern, 
auch theoretiſch die allein richtige ſei, und ſie berufen ſich dafür vornämlich auf 
1, 13. §. 1. comm. praedior. „wo Ulpian die Ausübung eines unbeſtimmten 
jus lapides in alieno caedendi darauf beſchränke, daß dem dominus weder 
ber necessarius usus nod die commoditas rei entzogen werde*, Seuffert 
G. 47. Man mug fic aber ernſtlich gegen diefe ungegriindete Meinung erklären. 
Iſt nämlich eine ſolche Servitut unbeftimmt hbeftellt worden, fo faun died nur 
den Ginn haber, es folle die eingerdumte Befugniß in bem Umfange zuſtehen, 
in weldem fie überhanpt als Mealfervitut beftelt werben kann, d. h. ſoweit das 
Bedürfniß des herrſchenden Grundſtücks reicht; und es ift alfo aud im Falle 
einer unbeftimmten Beftellung bod in der Mirklichfeit der Umfang des Rechts 
nidt weniger genau beftimmt, als wenn bejondre fonventionelle oder teſtamen⸗ 
tarifhe Anordnungen daritber gemadt wären. Hieraus ergiebt fic) fiir ben oben 
beriihrten Fall von felbft bie Entſcheidung, dag der, weldem ganz unbeftimmt 
ein Weideredht eingeräumt ijt, unbedingt verlangen fann, dag er foviel Vieh, 
alZ das Bedürfniß feines Grundftiids es erheiſcht — und darüber miiffen aller- 
ings Sachverſtändige entſcheiden —, auf die Weibe fdiden dürfe, obne alle 
Rückſicht darauf, ob und wieviel dann nod fiir bie Heerden bed Eigenthümers 
übrig bleibe; fo daß es alfo hier fid) nidt anders verhält, als wenn die Anzahl 
des Viehs vertragsmäßig beſtimmt tft, in welchem Falle man allgemein einräumt, 
daß ber Eigenthümer nachſtehen müſſe. — Dah die J. 18. § 1. cit. nicht hier⸗ 
gegen angeführt werden fann, leuchtet von felbjt ein, wenn man nur bebentt, 
daß bier gar nicht von einer wahren Servitut bie Rede ijt; ſondern es wird da 
der Gall befproden, wenn durch Gewohnheit bas Recht aufgekommen ift, daß 
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aus einem gewiſſen Steinbrud ein Seder, welder will, gegen Erlegung eines 
Grundgelds an den Eigenthümer, Steine brechen diirfe, und fiir biefen Fal 
beift es berm: ,,ita tamen lapides caedere debet, postquam satisfaciat 
domino, ut neque usus necessarii lapidis intercludatur, neque commoditas 
rej jure domino adimatur“. Eben fo wenig fpridjt aud) gegen unfre Anſicht 
bie 1.18. § 1. de S. P. R., wornach, wenn eine BWegegerechtigfeit sine ulla 
determinatione legirt worben ijt, ,arbiter dandus est, qui viam determinare 
debet“, ben biefe Beſtimmung erflart ſich vollftindig aus dem vorbher bei 
No. 3. Bemerften; und wenn man fid endlich gar nod auf 1.6. C. de servit. 
berufen hat, fo ift died wahrhaft unbegreiflid), ba bier von einem Fale die 
Rede ijt, wo ein Nadbar, ,contra statutam consuetudinis formam, aljo 
pinjuria~ eine gréfere Waffermaffe in Anfprud nahm, als bas bienende 
Grundſtück enthehren fonnte. Vgl. aud) Hoffmann in Sell’B Jahrbb. II. 
S. 302 fgg. 

5) Endlich verjteht es fid) vom felbft, dag ber Eigenthümer ber dienenden 
Sache bem Servitutberedtigten Ales einräumen und geftatten mug, was zur 
zweckmäßigen Ausiibung der Servitut erforderlid) iff, wenn es aud nidt bert 
eigentlichen Gegenftand derfelben ausmacht, 1. 10. de servit., 1. 20. §. 1. de 
8. P. U., 1 8. §. 8. de S. P. R., 1. 11. comm. praed., 1. 3. §. 16, 1. 4. 
pr. de itin. actuque priv. (48, 19). 


b) Gingelne Arten der Realfervituten : 


œ) Servitutes praediorum rusticorum. §, 341. 


Anm. Unter den eingelnen im Geſetz befouders genannten servitutes 
praediorum rusticorum find bie Wegegeredtigfeiten hervorzuheben, val. 
bef. Puta, ziv. Abh. Mo. 3. (über bie Wegefervituten bes rom. Redht3), ſ. 
aud Gifden, Grundriß S. 147 fgg., Vorleſ. II. §. 303, Hoffmann L. 
G. 112 fog., Holzſchuher, Theorie und Rafuiftif II. S. 260 fag., Elvers 
S. 385 fgg. — Ubgefehen von bem in 1. 23. §. 1. de 8. P. R. erwähnten 
Waſſerweg, kommen im röm. Redt bret Arten vor, nimlid iter, actus und 
via, pr. J. de servit. (2, 3), 1. 1. pr. h. t. 

1) Iter ift wefentlid) bad Recht, fiber des Nachbars Grundſtück nad 
Belieben gehen gu dürfen, ,est jus eundi, ambulandi hominis‘, pr. J. cit., 
1. 1. cit. Sft eB ohne nähere Veftimmung eingeriumt, fo tft damit aud bas 
Recht verbunden, ſich in einer Sänfte tragen gu laffer, 1. 7. pr. b. t., und zu 
reiten, 1. 12. h. t., aber natürlich founen aud) dieſe letztern Befugniffe aus- 
geſchloſſen werden, theils durch ausdrückliche Beliebung, 1. 4. §. 1. de servit., 
theils ſtillſchweigend, wenn ein ſchon vorbandener Fußpfad gur Benugung ein⸗ 
gerdumt wird, der zum Reiten oder gum Gebraud einer Sänfte nicht geetgnet iff. 

2) Actus ,est jus agendi vel jumentum vel vehiculum‘, pr. J. cit., 
1. 1. pr. cit. und es ift alfo darin bad Recht enthalten, über des Nachbars 
Grundſtũck Vieh gu treiben und gu fahren, f. auch 1.7. pr., 1 12. h. t. Aud 
bier find natürlich vertragsmäßige Beſchränkungen nidt ausgeſchloſſen (,velnti 
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quo genere vehiculi agatur vel non agatur‘ rel.), 1. 4. §& 1. de servit. 
und namenttlid) ift bod nod immer bie servitus actus vorhanden, wenn aud) 
bad Recht gu fahren ausdriidlid) ober ſtillſchweigend abgefproden ift, 1. 18. de 
servit. — Uebrigens ift, wenn nichts Beſonderes darüber beftimmt ift, in dem 
actus immer aud) bag iter enthalten, und gwar nidt blod foweit, als es aur 
Ausübung bes eigentliden actus nöthig ift, was fid) von felbft verftebt, fondern 
aud fo, daß dem Beredtigten ein bloſes Geben, sine jumento oder vehiculo 
zu beliebiger Sweden geftattet tft (,qui actum habet, et iter habet etiam 
sine jumento‘), pr. J. cit., 1. 2. quemadm. servit. amitt. (8, 6), L 58. 
de V. O. (45, 1). Wefentlid ijt died aber nidt, und es fann alfo durd 
befondern Vertrag da8 jus itineris in der leptern Bedeutung von der servitus 
actus getrennt werden, Ulp. 1. 4. §. 1. si serv. vindic. (8, 5): 

Qui iter sine actu, vel actum sine itinere habet, actione de ser- 

vitute utetur“. 

Wie aber hiermit ber Ausfprud deB Paulus in 1. 1. de adim. 

legat. (34, 4): 

„Qui actu legato ster adimat, nihil adimit, quia nunquam actus 

Sine stinere esse potest, 
gu vereinigen fei, ift febr beftritten. Die Meiften woller, um ben Widerfireit 
aufzuheben, in ber Stelle des Paulus nur den Sinn finden: actus ohne alles 
Gehen fei ungedenfbar, unb darum milffe, wenn eine serv. actus [egitt, und 
nadber iter abdimirt fei, diefe Abdemtion ganz wirkungslos fein, f. 3. B. Glad 
X. S. 153 fgg. und bie ba Zitt., Göſchen, Grundr. ©. 147, Borl. a. a. O. 
G. 249. Not. 7, Hoffmann lL. S. 114, Elvers S. 391 fg. u. A. G8 fann 
aber nidt verfannt werden, bab, wenn died wirflid) ber Gebanfe bed Paulus 
war, bderfelbe gang unjuriftifd fein wiirdbe, benn die ademtio itineris fonnte 
bod) jedenfallS nur fo erflirt werden, daß ein ſelbſtſtändiges Geben, ein 
ambulare sine jumento, nicht Statt finden folle, und die Ungiltigfeit einer 
folden ademtio würde burch den obigen Grund nidt motivirt fein. Um die 
juriftifde Ehte de3 Paulus gu retten, will baber Pudta a. a. O. G. 118 fag. 
in ben obigen Worten bes Paulus eine Hinweiſung auf die Untheilbarkeit der 
serv. actus finden, fo daß Paulus den Gebanfen habe ansbritden wollen: von 
ber einmal fonftituirten serv. actus könne ba’ iter nicht mehr getrennt werden; 
und in ber That ift diefe Erklärung weit vorgiiglider, als bie erftre, vgl. 1. 13. 
§. 1. de acceptil. (46, 4), obwohl nidt verfannt werden fann, daß fid 
Paulus dann fehr ungenau und unverſtändlich ausgedriidt bat. Wi man aber 
aud), was den Worten gewif am Meiften entfpridt, dem Paulus ben Gedanten 
beilegen: bie serv. actus enthalte immer aud die serv. itineris, fo fime man 
freilicy gu dem Refultate, dag Ulpian und Paulus verjdiedener Meinung 
gemefen ſeien, aber fiir bad Suftinianifde Recht könnte eB dod) wohl feinen 
Bweifel leiden, daß der Ausſpruch de3 Ulpian vorgilglider fei, gwar nicht, weil 
ex ber. fonfequentere ijt — benn nicht felten ift, Leider! bie ſchlechtere Meinung 
in Suftinian’s Rompilation gebilligt worden —, fonbern theilS wegen feiner 
Stellung in den ex professo bas Gervituten-Medht abbanbdelnden Liteln, theils 
unb vorgiiglid), weil die abweidende Anſicht des Paulus mur incidenter in der 
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Geftalt einer ratio dectdends für eine ũbrigens ridjtige (vgl. Donel. comm. 
X. 6. §. 12, Biding §. 170. Not. 21) Entſcheidung, nicht alB ſelbſtſtändiges 
Dogma angefiihrt wird, Den Gehiilfen Juftinian’s zuzumuthen, aud) die 
Gründe der rdmifdhen Juriften gu priifen und yu vertreten, wire aud) wirklid 
faft unbillig. (Cine eigenthümliche Anſicht finde ich jegt nod) bei Luden 
S. 60; er nimmt nämlich ben Ausſpruch deB Paulus alB geltendes Dogma 
am, und erflirt bie Worte des Ulpian dabin, „‚daß, wenn Semandent ein: 
geräumt wird, er babe bas jus actus, berjelbe auc) auf da jus itineris flagen 
könne“. Damn müßte wohl aud) nad demſelben Gage Ulpian’s der, bem bas 
jus itineris eingeräumt wurbe, auf das jus actus flagen können?! — Aud 
bie Grfldrung von Rudorff, Grundrig ©. 149: „Ulpian wolle nidt fagen, 
daß ein actus excepto itinere Gervitut fein fonne, fonbdern, daß bei allen 
Wegegerechtigkeiten, ber Vertrag möge auf iter allein, oder auf actus allein, 
oder anf beibe3 lauten, die Gervitutenflage, nidt die Vindifation gebraudt 
werben müſſe“, bilrfte fdjwerlid) Anhanger finden). 

Gemeinfdaftlid) fiir die beiden bisher befprodenen Wegegeredtigheiten gilt 
noch ber Cah, daß fie gu ihrem Wefen nidt gerade einen beftimmten Pfad oder 
Weg vorauslegen, ſondern daß e8 bei ihnen aud dem Beredhtigten geftattet fein 
fann, fid) wi jedem eingelnen Galle eine beliebige Bahu fiber dad dienende 
Grundſtück gu wählen, 1. 18. §. 1. de 8. P. R., 1. 6. §. 1. quemadm. serv. 
amitt. (8, 6) verb.: Ceterum, si ita constitutum est rel., Pudta a. a. O. 
G. 126 fag. Sehr häufig mochte died freilid auch bet ben Römern nicht vor- 
fommen, wie {don die Aufftellung des befannten interd. de itinere reficiendo, 
1. 8. §. 11 sqq. de itinere actuque priv. (48, 19), und bie weiter unten 
anzuführenden Gefepe fiber die Feftfepung eines beſtimmten Pfades oder Weges 
beweifen; aber daß died dod) wenigſtens möglich ift, ift ſchon ein charalteriſtiſches 
Merkmal dieſer Dienftbarfeiten. 

3) Die via (welches Wort hier natürlich im techniſchen Sinn genommen 
wird; nicht ſelten wird es auch von allen Wegegerechtigkeiten als Gattungsbegriff 
gebraucht, und eben ſo wird auch häufig der Weg ſelbſt ſo bezeichnet, und zwar 
ſowohl bei ber serv. itineris und actus, als bet der serv. viae) daratterijirt 
fich durch zwei Merfmale: 

&) Zunächſt ijt hierbei ſtets eine eigentlide Straße ndthig, und gwar 
mug, wenn nidts Andered durch BVertrag fefigefept ijt, 113. § 2.3, 1. 23. 
pr. h. t., ein Weg eingeriumt werden, welder, wenn er in gerader Richtung 
fortfauft (,,in porrectum") adt, und wenn er ſich biegt (,,in anfractum“) 
ſechszehn Fug breit fein mug, 1 8 ht, 1 6. fin. quemadm. serv. amitt. 
(8, 6). Gaius in L 8. cit. führt hierfür bie 12 Tafeln an, f. aud 1. 13. 
§. 2. h. t., Varro de L. L. VI. 23 ob aber dieſe wirklich von der servitus 
viae geredet haben, wird aus gemidtigen Gründen begweifelt von Pudta a. 
a. O. G. 83 fgg., f. aud) Hugo 11te Rechtsg. GS. 190 fgg. (Eigenthümliche 
Grflarungen bed ,,in anfractum“ f. aud bei Pudta GS. 1041 fag., S. 158 fag. 
und Hugo a. a. O.]. 

b) Was den Inhalt ber Servitut anbelangt, fo fib gwar principa- 
liter nur eben diefelben Rechte in decfelben erhalten, welche bei der serv. itineris 


720 Drittes Bud. Ray. U. [§. 344. 


und der serv. actus vorfommen, weßhalb denn auch die durd bie serv. viae 
eingerdumten Befugniffe mit: ire, agere bezeichnet werden, 1. 9. de serv., 
1], 7. h. t., und iter, actus gwar nicht ausſchließlich bie serv. viae bezeichnet, 
wie Biele glauben, f. Glück X. S. 161. Not. 67, vel. bagegen Pudta 
aa. O. S. 151. Mot, aber bod als volljtindiger Ausdruck fiir die in biefer 
Servitut enthaltenen Rechte vorfonunt, 1. 13. §. 1. de acceptil. (46, 4), fo tie 
denn aud) die serv. viae bdefinirt wird als das ,jus eundi, et agendi et 
ambulandi; nam et iter et actum jn se via continet“, 1. 1. pr. h. t., pr. 
J. de servit. Ded aber fommen einige Abweidungen vor; denn nicht nur, 
daß hier das Fahren für fo wefentlid) angefehen wird, dap, wenn es feblt, 
niemal3 eine serv. viae, ſondern nur ein iter oder actus angenommen wird, 
1, 23. pr. h. t., fo giebt aud) bie serv. viae bad Recht, Balfen und Steine 
gu ſchleifen, und ,hastam rectam ferre“, welche Befugnijje ber serv. actus 
ausdrücklich abgefpredjen werden, 1. 7. pr. h. t. Ob das hastam rectam ferre 
nidt etwa Glos figttrlid) gu nehmen jet (daß aud) in die Hohe ein lanzenhoher 
Maum fiir bie Bereditigten freigelaffen werden miiffe), oder ob man dabei wirklig 
an das aufredte Tragen von Stanger oder Piquen gu denken babe, ijt beſtritten, 
Olid X. ©. 162, Pudta S. 152. Not. 8, Göſchen, Grundr. S. 148, 
Rorl. GS. 250, LQuben G. 61. Not. 12, aber gewiß muß nad 1. 7. cit. die 
Teptre Meinung vorgezogen werden, worans dann freilid) von felbft aud dag 
Erſtre folgt. 

Was man außerdem nicht ſelten als Eigenthümlichkeit der serv. viae 
anführt, daß dabei die Klagformel ausſchließlich die geweſen fei: jus mihi esse 
ire agere per fundum tuum, Glück X. S. 160, iſt eine unbewieſene Kon⸗ 
jektur, und wenn man ferner nod annimmt, daß gwar wohl bie serv. viae, 
aber nicht aud) bie serv. actus durch bloſes Gehen gegen den Verluſt durch non 
usus geſchützt werde, Gliid ©. 164, fo beruht diefe anf 1. 2. quemadm. serv. 
amitt. gegründete Anfidt auf dem ſchon vorher geriigten Irrthum, dap der 
Augdrud iter et actus in der Sprache der Gefege immer bie serv. viae bebdeute. 

4) Bet ber servitus viae mug immer, und bet den andern Wege- 
geredjtigfetten wenigſtens gewöhnlich ein fefter Weg, auf welchem die fragliche 
Cervitut ausguiiben ijt, beftimmt werden, und bier gilt mun bie Regel, dab, 
wenn nidjt ber Herr der dienenden Gade ſogleich bei der Verabredung einen, 
etwa fdjon vorhandenen Weg antweift, ober fid) bods bie Anweifung vorbehilt, 
bem Beredtigten bie frete Wahl gufteht, wobei ſich nur von felbft verfteht, 
daß er bet der Ausübung diefes Wahlrechts civiliter verfahren mug, und vor 
ber einmal getroffenen Wahl nicht wieder abgehen darf. Sollten dabei Streitig- 
feiten entitehen, fo entfdeibet natürlich der Richter. Bol. überhaupt 1. 9. de 
servit., 1. 18. §. 1. 8. h. t., u. ſ. and Hufnagel, Mittheil. I. S. 157 fag. 
Wenn bet einer durch Vermächtniß erridteten Wegegeredhtigheit in 1 26. h. t. 
ben oneritten Erben bie Feftfepung bes Wegs eingerdumt wird, während in 
1. 9. cit. bie Beftelung unter Lebenden und von Tobeswegen gerade in. diefer 
Beziehung einanber ganz gleid) geftellt wird, fo berubte, wie aud) die Meijten 
aunebmen (Olid X. ©. 164 fgg. und die ba Angeff.), dieſe verſchiedene Ent= 
ſcheidung hod wohl nur auf dent Unterfciede gwifden bem legatum per 
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vindicationem und per damnationem, und es fann aljo jegt mad) der be: 
fannten Berorbnung Uber bie vdllige Gleichſtellung beider Arten von Legaten nur 
nod bie 1. 9. cit. als bie giltige Norm angefehen werden, felbft wenn der 
Teſtator feinen Ausdrud an den Erben, und nidt an den Honorirten, gerichtet 
hitte, in weldem Falle bod Mande vielmehr bie 1. 26. cit. in Anwendung 
bringen wollen, f. 3. B. Göſchen, Grundr. ©. 149, Vorleſ. S. 251. 


Oh die hier angedeuteten Grundfige ded römiſchen Rechts aud) noch 
h. 3. T. gelten, ift nidt ganz unbeftritter, und namentlid) wird nicht ſelten die 
Behauptung aufgeftellt, daß der Inhalt ber einzelnen Gervituten nicht mehr 
anus den Pringipien bes römiſchen Rechts — denn diefe ſeien in diefer Beziehung 
nur Auslegungen der rBmifden Worte iter, actus unb via —, fondern aus 
einer fonfequenten Entwidelung der Begriffe, bie bet uns mit den Worten, 
Gupfteigs-, Biehtrifft= und Fahrwegs-Gerechtigkeit verbunbden würden, 
gu entnehmen fet; vgl. 3. B. Gommer int Archiv fiir zivil. Praxis MI. 20, 
Seuffert, Erortr. I. Vorwort und GS. 56 fgg., Hufnagel, Mittheilungen I. 
S. 1514 fog. u. A. m. Ware es wirklich gegriindet, was bei diefer Annahme 
vorausgeſetzt wird, daß nämlich bie Pringipien des römiſchen Rechts ber ben 
Inhalt jener Servituten nur ans dem römiſchen Sprachgebrauch hervorgegangen 
ſeien, ſo würde ich unbedenklich derſelben beitreten. Jene Vorausſetzung aber 
ſcheint mir irrig gu ſein, und alle bie Sätze, deren Unanwendbarfeit man ins⸗ 
befondere durch bie obige Bebauptung darthun will (namentlid), bag iter aud 
das Recht gum Reiten, actus aud) bas Recht gum Fabren gebe, daß ber actus 
bad iter, bie via ben actus und ba’ iter in fid) ſchließe, daß die via 8 und 
resp. 16 Fuß breit fein folle), alle diefe Saige, fage ich, find gewiß nicht blos 
aus einer WorterFlarung hervorgegangen und haben eben darum auch nod h. 3. T. 
auf praktiſche Giltigfeit vollkommen Anfprud, obwohl nicht mehr die rdmifden 
Porte, fondern deutſche — bie jedoch ben rdmifden ſowohl ber Etymologie als 
dem Spradgebraud) nad im Ganzen vollig entſprechen möchten —, bet Beftellung 
ber Servituten angemendet gu werden pflegen. Dah übrigens bet uns nidt 
anber3, wie bet den Romern, durch ˖ befondere Verabrebungen — und bhierbei 
finnen aud die Grundfite fiber consensus tacitus in Betradht fommen — 
Modififationen mancherlei Art herbeigeführt werden können, verfteht fid) von 
felbft. Bgl. aud Gensler in ben Noten gu der angef. Abhandl. von Sommer 
und im Archiv IV. 20. 


8) Servitutes praediorum urbanorum. §. 342. 


Aum. 1. Ueber die Lidigeredtigtciten enthilt das römiſche Recht — 
wenn wir gunddft nod) gang abjeher von der in 1. 4. de 8. P. U. erwibnten, 
und fo unendlich beſtrittenen servitus luminum — im Wefentliden folgende 
Beſtimmungen: 

1) Die servitus, ne luminibus officiatur beſteht darin, daß ber Eigen⸗ 
thitmer der dienenden Sache nichts vornehmen barf, woburd) bie Hellung bed 
herrſchenden Grundftiids verminbdert wird (,quo minus coeli videri possit“), 
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und er with alfo baburd nidt nur am HBbherbauen verbinbert , fondern er barf 
3. B. aud feine verdunfelnden Baume pflangen, ja ec Fann unter Umſtänden 
burch dieſe Servitut verhinbdert fet, ein Gebäude abgubreden, L 4. 15. 16. 17. 
pr. §. 2. h. t. Das Verhältniß diefer Servitut zu ber serv. altius non tollendi 
und gu ber serv. ne prospectui officiatur ergiebt ſich hiernad leicht; fie ift 
nämlich weiter als bie erjtre, meldje ben Eigenthümer ber bienenden Gace blos 
ain Höherbauen verhindert, und enger als die letztre, wornad ber Beredhtigte 
verlangen fann ,ne quid ei officiatur ad gratiorem prospectum et liberum‘ 
1, 15. h. t. — Ob übrigens der Verpflidtete blos auf diejenigen Lichtöffnungen 
Rückſicht zu nehmen habe, welche im Augenblid ber erridteten Gervitut vorhanden 
find, ober aud) auf ſpäter nod entftandene, hängt von ber Urt der Beftellung 
ab. Iſt allgemein verfproden worden, ne luminibus officiatur, ſo entſchied fid 
bie milbere Meinung (,humanius est‘) babin ,verbo generali omne lumen 
Significari, sive quod in praesenti, sive quod post tempus conventionis 
contigerit*, fo daß alfo nur, wenn ausdrücklich verſprochen wird: lumina, quae 
nunc sunt, ut ita sint, eine Befdrinfung auf die gegenwärtig vorhandenen 
Fenſter anzunehmen ijt, 1. 23. h. t 

2) Das römiſche Recht erwähnt aud einer Servitut, Fenfter in einer ge: 
meinfdaftliden und resp. in einer gang fremben Wand gu haben. Dad Legtre 
geht aus 1. 8. C. de serv., das Grftre aber aus 1. 40. de S. P. U. bervor: 

„Eos, qui jus luminis immittendi non habuerunt, aperto parieti 

communi nullo jure fenestras immisisse respondi‘. 
Sehen wir von den völlig unbaltbaren Textes-Veränderungen vow Cujyac. L 
obs. 31. und Leunclav. Notat. II. 29. und der faſt lächerlichen Snterpretation 
von Hotomann XII. obs. 31. gang ab (vgl. bariiber Griesinger, de serv. 
lum. p. 288 sqq. und die ba Angeff.), fo find die bet Weitem meiſten Juriſten 
ber Meinung, daß hier eine servitus luminis immittendi in ber vorber be- 
merkten Weife als möglich anerfannt werde. Doc) ftellten ſchon mance Aclteren, 
und unter de Neueren beſonders Griesinger 1. c. p. 27 sqq., bef. p. 80. not. x. 
und p. 279 sqq. die in Wbrebe, umd gwar aus bem Hauptgrunbe, weil Niemand 
an einer res communjs eine Gervitut eriverben könne (jf. §. 340. Anm. 2), fo daß 
alfo in ber 1. 40. cit. da8 jus luminis immittendi nicht von einer Servitut, 
fonder von einem Obligationsredht aufgefapt werden müſſe; vgl. aud Oo ff- 
mann I. S. 109. Doch aber halte ich die herrſchende Anfidht fur ridtiger, 
inbem ſich bie Einwendungen ber Gegner gwar nidt in ber von Glid X. 
©. 116 fgg. bemerften Weife, vgl. dagegen Griesinger 1. c. p. 27 sqq., aber 
wohl durch bie Bemerfung wiberlegen laſſen, daß bei der gemeinfdaftliden Wand 
nidt nothwendig an eine communio pro indiviso zu denken ijt, fondern es aud 
vorfommen fan, bag diefelbe nur e@ regione cujusque finium utriusque est, 
ganz fo, wie died an einem andern Orte (vgl. §. 329. Arm. 2.) von einem 
auf ber Grenge fiehenden Baume nachgewieſen worden ijt. Erkennt man die’ an, 
vgl. aud) Cic. Top. c. 4. gegen E., fo hat es Feinen Anſtand, in der 1. 40. cit. 
eine Hinweifung auf eine wahre Gervitut gu finder, wofür bie Worte und 
bie Stellung dieſes Geſetzes in dem Titel de servit. praed. urb. dringenb 
ſprechen. 
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3) Abgefeher vow jolden beſonderen Servituten treten aber gang die ge- 
wöhnlichen Grimbdfige über Cigenthumsredt ein, und wie ich alfo auf der einen 
Seite frei beredjtigt bin, Fenfter in meiner eigenen Wand beliebig angulegen, fo 
bin id) auf ber anbdern Seite auch befugt, durd) Anlagen jeder Art, namentlid 
hurd) Höherbauen bem Nachbar die Hellung gu entyiehen, 1.9. h. t., 1 8. 9. 
C. de serv., und wahre Ausnahmen davon fommen weber in J. 80. de usufr. 
(7, 1), und 1. 10. de 8. P. U. vor, swornad aud) ohne vorgingige Beftellung 
einer Servitut weber ber Proprietar dem Ufufruftuar, nod) der onerirte Erbe 
bem Legatar, alles Licht in bem im Nießbrauch feienben oder legirten Hauſe 
entzieben barf — denn offenbar ijt died nur eine Folge bes beſondern zwiſchen 
dieſen Perfonen bejtehenden Rechtsverhältniſſes —, nod) aud in 1. 11. pr. de 
S. P. U. und 1. 1. de servit., mornad ber, weldjer eine dem Lichte be’ Nachbars 
ſchädliche Anlage machen will, berückſichtigen muß ,se formam ac statum an- 
tiquorum aedificiorum custodire debere*, benn biermit ijt nur ber natürliche 
Gah ausgefproden, daß auch anf bem nenerridteten Gebdube die Gervitut 
lajte, die bem alten aufgelegt mar, nicht aber, daß bet einem neuen Gebdubde {iets 
ber friihere faktiſche Zuſtand beobachtet werden miiffe. Bgl. aud Pfeiffer, 
praftifde Ausführ. IV. 1. und VII. 15. 

Wie fic) nun hierzu die servitus luminum, die in 1. 4. bh. t. erwähnt 
wird, verbalte, ift feit Tanger Reit ber Gegenftand vielfacer Unterſuchungen 
geweſen. Die Worte der 1. 4. cit. find folgende: 

»Luminum in servitute constituta id adquisitum videtur, ut vicinus 

lumina nostra excipiat. Quum autem servitus imponitur, ne lu- 

minibus officiatur, hoc maxime adepti videmur, ne jus sit vicino 
invitis nobis altius aedificare, atque ita minuere lumina nostrorum 
aedificiorum‘. 

Dah die serv. luminum von der serv. ne luminibus officiatur 
unterſchieben wird, lehrt ber flüchtigſte Sid, und wnbegreiflid ift es, wie felbft 
Donellus, comm. jur. civ. XI. c. 5. bie Identität Beider bebaupten fonnte. 
Die aud) nod h. 3. T. von den Meifterr vertheibigte Meinung geht babin, dab 
bie serv. luminum eben nichts ander’ fei, als bad vorber befpredene jus luminis 
immittendi, aljfo das Recht, in gemeinfdjaftlicer ober frember Wand Fenjfter - 
anlegen gu dürfen, vgl. 3. B. aufer Gliid X. §. 607. und ben ba Angeff. aud 
nod) Sdraber, giv. Ahh. Abth. IW. ©. 299, Malblanc, princ. jur. Rom. I. 
§. 278, Madeldey §. 289, Mühlenbruch, Lehrbud II. §. 278, Sdweppe, 
Handb. HW. S. 175, Göſchen, Grunbr. S. 143 fog., Borlef. §. 302, Pudta, 
Syftem S. 90. Note, Schilling, Lehrbuch far Inſt. und Geſch. II. GS. 628. 
a. E., Pfeiffer, prakt. Ausführ. IV. ©. 5 fgg., Rudorff, Grundriß S. 151, 
Sinten is, pratt. Zivilrecht 1. ©. 571. Note 10, Holzſchuher, Theorie und 
Kaſuiſtik HW. S. 287, Elvers S. 444 fgg. u. A. m. Jn ber That lift fid 
aud nidt verfennen, daß dicfe Anfidt mit ben Worten ber J. 4. cit. febr gut über⸗ 
einftimmt, und wahrſcheinlich würde fich diefelbe einer nod allgemeinern Aner⸗ 
kennung ju erfreuen haben, wenn nicht ihre meiſten Bertheibiger von der aller: 
dings verwerfliden Yoee ausgiengen, daß hier an eine pro indiviso gemein- 
ſchaftliche Wand gu denken fei, unter welder Borausfepung freilich die ganze 
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für das Recht, vermöge deſſen Jemand fic durch Anlegung von Fenjftern da 
Licht ſchaffen könne, wo es jure dominii nicht mehr geſchehen dürfe. Dies fet 
aber nicht blos ber Fall, wenn Fenſter in frember oder gemeinſchaftlicher Wand, 
fondern aud) damit, wenn Ddiefelben in eigner ber Grenze des Nachbars gan; 
nabe ftehender Wand angelegt werden follten. Das Legtre dürfe nämlich jure 
dominii barum nicht geſchehen, weil dadurch, dag man längere Zeit bindurd 
folche Fenfter Habe, allerbings bie Baufreiheit des Nachbars verminbdert werbde 
[?—bad blofe Haben von Fenftern begründet gewiß niemald eine Verbindlidfeit 
bed Nachbars, biefelben nicht gu verbauen, und die von Fahne G. 19. dafitr 
angefiifrten Gefepe, 1.11. de S. P. U., 1.1. C. de serv. fagen etwas gang 
Andres, f. oben Mir. 3. a. E.], und daß es wirklich nicht gefchehen dürfe, beweiſe 
namentlich die 1. 12.C. de aedif. [welche Stelle aber body) mur unter der meines 
Wiſſens nod von Niemanden erwieſenen Vorausfegung bei Begriffsbeſtimmung 
der serv. luminum in Betracht fommen fanu, daß dieſes von Reno angeord- 
yete Recht aud) fohon gur Reit des Paulus gegolten habe]. Diefer affirmativen 
serv. luminum entfprede nun die BVerbindlidfeit, bas durch die fervitutmafig 
angelegten Fenſter einſtrömende Licht nicht ganz gu verbauen, fo bap alfo die 
Baufreiheit bes bienenden Grundſtücks dadurd nur beſchräukt werbde, während durch 
bie negative serv. ne luminib. officiatur dieſelbe ganz aufgehoben werde. — 
Fahne bat alfo eigentlid) bie oben gebilligte Meinung auf eine gewiß unftatthafte 
Weife mit hen Meinungen von Duaren und vow Griefinger fombinirt. 

v. Reinhardt in ben Ergänz. zu Glück IM. GS. 283 fgg. verfteht unter 
ber serv. luminum ,bie Dienftbarfeit, wenn der Cigenthiimer bed dienenden 
Guts durchaus nidts thun barf, wodurd) ba’ Tageslidt ded herrſchenden Ge: 
bäudes vermindert wird’, winter ber serv. ne luminib. offic. aber „diej. Dienſt⸗ 
barfeit, wenn der Gigenthiimer bes dienenden Guts durchaus nichts unternebmen 
barf, woburd) bas Tageslicht bed herrſchenden Gebdudes mehr als vorber 
beſchränkt wird”. Wenn aud) die Gerbinbdlidfeit des Verpflichteten bei beiden 
Servititen ganz ähnlich fei, fo beftehe boch ein fpesififcher Unterſchied darin, daß 
bie erftere nur ba Statt finden könne, wo nod gar nichts das Tageslicht ded 
herrſchenden Hauſes Beſchränkendes vorliege, bie legtere aber audi da, wo fon 
bas Zuftrdmen des Lichts gegen das herrſchende Haus mehr oder weniger befdrintt 
fei (S. 290). Die Worte der 1. 4. cit. ut vicinus lum. nostra excipiat ũber⸗ 
febt Reinhardt S. 288 fo: „daß ber Nachbar bas Tageslicht, welches unſer 
Gebtinde erleudtet, nicht auffangen, oder erft dann anffangen barf, wenn es 
unſer Licht war’ (!!). 

Hoffmann I. S. 105 fog. nimmt bei ben Worten: ut vicinus lumina 
nostra excipiat eben fo, wie Griefinger, an, daß ber vicinus der Eigenthümer 
des herrſchenden Grundftiids fei, und barnad foll denn die serv. luminum in 
der Berechtigung beſtehen, fic) von bem dienenden Grundſtück her Licht gu vers 
ſchaffen, was entiweber dadurch gefdeben könne, daß man an feinem eigenen 
Gebiube bis in den Luftraum des andren, ober dadurd, bag man an dem Ge⸗ 
bäude bes Nachbars Fenſter anlege. 

Zielonacki a. a. O. S. 86 fag. endlich faßt bie entſcheidenden Worte der 
J. 4. cit. gang fo, wie Grieſinger und Hoffmann auf, und denkt alſo namentlich 
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bei dem vicinus ebenfalls an ben Gigenthiimer d¢8 praedium dominans; im 
Refultate aber ftimmt er mit ber herrſchenden Lehre überein, indem aud) er unter 
der serv. luminum das Recht verfteht, Fenfter oder andre Lidtsffnungen in der 
fremben ober in ber gemeinfamen Wand gu haber. 


Verbindet man nun mit bdiefen meiftend ſehr ausführlich begriindeten An: 
ſichten nod) bie mancherlei blos angebeuteten nicht ausgeführten Vermuthungen, 
die ſich über unſre Servitut hier und da finden, z. B. bei Konopak, Lehrbuch 
ber Inſtitut. F. 278. Mote 1, der dabei an bad Recht denkt, die geöffneten 
Fenſterflügel in den Luftraum bes Nachbars ragen lajfen au biirfen, bet Pudta, 
Syft. S. 90. Anm., wornad bei der serv. luminum allenfallZ aud) an Erker⸗ 
fenfter in bed Nachbars Luftraum hinaus gedacht werden könne, und bei Demſ. 
Kurſus der Ynftitut. II. §. 253. Note cc, wornad bie serv. luminum barin 
beſtehen foll, daß ber Nachbar beim Bauen unfre Fenfter frei laſſen müſſe, val. 
aud beffen Lehrbud) §. 184. Mote n, u. dol. m., fo mug man freilid) gefteben, 
baf die 1. 4. cit. gu den am meiften befprodienen Stellen des Rorp. fur. gehört, 
worüber man fic allerdings 1m fo mehr vertoundern mug, ba der gange Tangs 
wierige und nod immer nicht geſchlichtete Streit fein eigentlich praktiſches Intereſſe 
barbietet. Da wir nämlich bet ben Realfervituten nicht auf die gefepliden Bei⸗ 
ſpiele beſchränkt find, fondern fede Befugnif, fofern die allgemeinen Schranken 
ber Pribialfervituten dabei gewahrt werden, als foldhe beftellt werden fann, fo 
könnte un’ die serv. luminum praktiſch nur dann intereffiren, menn Semand 
auf die bizarre Idee fime, fic) ohne weitere Befdreibung eine serv. luminum 
mit den rdmifden BWorten beftellen gu laſſen. Griefinger ift freilich anderer 
Meinung, indem er diefer Streitfrage ein widtiges praktiſches Intereſſe beilegt, 
aber bie mehrfachen unridtigen Entſcheidungen weldhe er p. 177 sqq. anflibrt, 
Hatten ihren eigentlichen Grund nicht fowoh! in irrigen Anſichten über bie serv. 
luminum, al8 vielmebr darin, daß die Richter den fo eben angedeuteten Grund- 
fag verfannten, „daß bie im Rorp. jur. erwähnten Fille von Mealfervituten nur 
einzelne Beifpiele find, und alfo and andere Befugniffe unbedenflid) als Ser⸗ 
vituten beftellt werden können“, und bepwegen auf allerdings gang verfehrte 
Weiſe nur folde Servituten anerfennen wollten, die ſchon im römiſchen Redhte 
yortimen, f. aud) Geuffert, Erörtrungen II. ©. 54. Note. — 


Ob aud, wie bie serv. luminum ſich von der serv. ne luminib. offic. 
unterſcheidet, bie serv. prospectus von ber serv. ne prospectus offictatur 
verſchieden fei, und worin dieſe BVerfdiedenbeit beftehe, ift gwar auferordentlid 
beftritten, vgl. Glück X. §. 672, Göſchen, Grundr. ©. 144 fgg,, Vorlejungen 
§. 302, und bef. Griesinger, de serv. lum. Append. L cap. 1. p. 228 sqq., 
aber man muß fic) gewif fiir die, namentlid) aud) von Olid cit. und Grie- 
singer |. c. cap. 1. p. 241 sqq. vertheibigte Meinung erfliren, daß fic) durch⸗ 
aus fein Unterfdhied aus den Geſetzen begriinden Lift. Die serv. prospiciends 
in §. 2. J. de actionib. (4, 6), bie serv. de prospect in 1. 12. de 8. P. U., 
und bie serv. ne prospectus officiatur, ne prospectui offendatur ober ne 
prospectus obsit in 1. 3, 1. 15. de 8. P. U., 1. 4. pr. de op. novi nunc. 
(39, 1) find gewiß nur verfdiedene Namen fiir biefelbe Dienftharkeit, wie aus bem 
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Inhalt ber zitt. Gefege— bod wohl der eingigen, die unfre Servitut abhandeln --- 
beftimmt genug bervorgebt. 

. 2. Die serv. oneris ferendi ift vor allen ibrigen Gervituten 
dadurch ausgezeichnet, daß der Cigenthiimer ber dienenden Gace die Wand, 
auf welder ba8 herrfdjende Gebäude rubt, ausbeffern mug, 1. 83. de S. P. UL, 
1. 6. § 2. 5. 7, 1 8 pr. §. 2. si serv. vind. (8, 5), während fonft die all: 
, gemeine Regel gilt, dab ber Beredtigte die etwa nöthigen Reparaturen vor- 
uebmen mug, 1. 6. §. 2, 1. 8. §. 2. si serv. vindic,, zu welchem wed er in 
manden Fällen im Galle der Stdrung von Seiten bes Verpflidteten eigne Inter⸗ 
bitte (3. B. interd. de itinere reficiendo u. f. w.) gebraudjen fann. Go wenig 
nun aud bei den angeff. völlig beftimmten Gefegen an der wirkliden Exiſtenz 
diefer Verbindlidfeit gesweifelt werden fan, eben fo gewiß ijt e8 aber and auf 
der anbern Geite, dag bierburd gar keine Ausnahme von dem Pringip: servitus 
in faciendo consistere nequit begriinbdet ijt, denn die servitus felbft beſteht 
offenbar nur in einem pats, und es ijt nur neben dieſem dingliden Rechte nod 
eine gefeplide Obligation begründet, fiber deren Gründe man freilich ſchon vielfad 
geftritten hat, vgl. darüber Glück X. GS. 16 fgg., Mühlenbruch im zivil. 
Archiv XIV. S. 321 fgg., f. aud Luben a. a. O. §. 20. 51, Elvers S. 55 fag. 
(weldher wunderlicher Weife meint, daß diefe Cigenbeit int wobhlverftandenen In⸗ 
terefje be3 Eigenthümers felbjt eingefithrt ſei; denn werde bie RNeparatur bem 
Servitutheredtigten iberlaffen, fo könnten fid) daraus gar mande Inkonvenienzen 
fiir ben Eigenthümer ergeben!), Boeing, Pand. §. 160. Note 15, Heffe, 
Rechtsverh. zwiſchen SGrundftids-Nadhbarn S. 49 fgg., Windfdeid, Lehrbuch 
§. 2ita. Note 3. Am natürlichſten betradtet man diefelbe wohl mit Stever, 
I. c. cap. IT. §. 2 sqq. und bef. Mühlenbruch a. a. O. alB eine Anwendung 
de befannten Nadjbarredjt3, wornach ber Cigenthiimer einer baufilligen Sache 
entweder repariren oder dem Flagenden Nachbar die cautio damni infecti ftellen 
mug, und nur das Anomale tritt allerdings dabet ein, bag hier aus der lex 
servitutis auf Gornahme der Reparatur geflagt werden fan. Wie beftimmt 
übrigens hierbei bie Rimer den obligatorijden Rechtsſtoff von dem Servitutrecht 
unterſchieden, zeigt fid) insbefondere darin, daß die Rage auf Reparatur der 
ſchadhaften Mauer gegen mehrere Miteigenthitmer be3 praedium serviens durchaus 
mur pro rata geht, 1. 6. §. 4. si serv. vindic., während die eigentlide Ser⸗ 
vitutenflage im Galle des Miteigenthums aktiv und paffiv in solidum Statt findet, 
1. 4. 8. 8. 4, eod. — Bemerfenswerth ift yierbet aud) nod), bag ber Herr ber 
bienenden Gade durchaus nist verpflidtet ijt, wibrend der Vornahme der Re— 
paratur bad herrjdende Gebdude gu ſtützen, 1. 8. pr. eod., und daß er ſich ber 
gangen Verpflidjtung dadurch entziehen Fann, daß er die Sache derelinquirt, 1. 6. 
§. 2. fin. eod. 

Anm. 8. Sn unfern Ouellen wird midt felten bas Umgekehrte einer 
serv. praed. urb. wieder al8 Gervitut aufgefiibrt, und fo fommt namentlid 
neben bem jus altius non tollendi aud) eine serv. ober jus altius tollendi, 
Gai. II. 31, IV. 3, §. 2. J. de act. (4, 6), 1 1. pr., J. 2. de 8. P. U, 
]. 2. de 8. P. R., 1. 26. de exc. rei judic. (44, 2), vgl. aud 1. 21. de S. 
P. U., 1. 20. pr. de 8. P. R., meben der serv. ne luminibus officiatur ein 
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jus offictends luminibus, 1. 2. de S. P. U., und neben ber serv. stillicidii 
avertendi ein j. still. non avertendi vor, 1. 2. cit. §. 1. J. de serv. (2, 8), 
Theophil. ad h. 1. Da aber in den angefithrten Stellen (mit Ausnahme von 
Theophil. cit.) nur bie Namen, aber keine Begriffsbeftimmungen vorfomimen, 
fo herrſcht freilic) viel Streit. Das Richtigite iſt gewiß, angunehHmen, bag bier 
bie Aufhebung einer serv. urbana wieder als GServitut betradtet wird, und fiir 
biefe unter den Alteren Juriſten befonders von Cujacius not. poster. ad §. 2. 
J. de act., unter ben Neuern befonders von Hugo I. Rg. 594. Note 2 ange- 
gedentete Anſicht, vol. aud v. Löhr in feinem Magazin III. S. 126. 506. 611. 
Dirkfen in der Zeitſchrift für geſchichtliche Rechtswiſſenſchaft Il. GS. 418 fgg., 
Mackeldey §. 289. Note h. und k, und wenigſtens theilweiſe Glück X. 8. 569, 
Göſchen, Grundriß S. 146, Vorleſ. §. 302, Schweppe, Handb. I. S. 175 fgg., 
Mühlenbruch §. 277. a. E. bei Note 14. (bie zuletzt angeff. Schriftſteller kom⸗ 
biniren die hier vertheidigte Meinung noch mit andern), laſſen ſich beſonders 
folgende Gründe aufſtellen: 

1) Daß dieſe Anſicht einem Jeden, der die einſchlägigen Quellenzeugniſſe 
unbefangen betrachtet, fic) zunächſt aufdringt, und daß fie inſofern bie natürlichſte 
iſt, kann wohl kaum bezweifelt werden, denn offenbar abſichtlich werden diefe 
Servituten regelmäßig in den beſtimmteſten Gegenſatz zu den ihnen entſprechenden 
geſtellt, ſo daß dieſelben Worte gewählt und nur dad non zugefügt und resp. 
weggelaſſen wird, vgl. z. B. F. 1. J. de serv. (ut stilicidium vel flumen re- 


cipiat quis — —, vel non recipiat®), L 2. de S. P. U. (,— — altius 
tollendi et officiendi luminibus vicini, aut non extollendi; item stillicidium 
avertendi — —, aut non avertendi‘). Hierzu fommt aber nod) als ein febr 


entſcheidendes Moment, daß in ber eingigen Stelle, im welder fic) eine Begriffs⸗ 
beftimmung einer folden Servitut findet, nämlich bei Theoph. ad §.1. J. cit., 
gerade unſre Anſicht auf das Beſtimmteſte ausgefproden wird, fo bag die Gegner 
ben Theophilus nothwendig eines Irrthums beſchuldigen müſſen, womit man dod 
h. 3. T., wo fo viele angebliche Irrthümer bes Theophilns fid) durd Hilfe new 
entbedter Quellen als vollfommene Wahrheit herausgeftellt haben, etwas vor: 
fichtiger fein follte, al3 man früher häufig gu fein pflegte. 

2) Das allerdings Anffallenbde, was dieſe Anſicht hat, daß die Rückkehr 
gu der natiirliden Unbeſchränktheit, wieder als Servitut, alfo alB neue Be- 
ſchränkung betradtet werden fol, verſchwindet wohl villig, wenn man fid an 
die ſchon oben angedeutete Anfidt des rom. Rechts erinnert, daß durdy bie Bez 
ſtellung einer serv. praed. urban., und gwar gerade nur einer folden, ein in: 
telleFiueller Theil bes Cigenthums wirklid) bem Rechte nach von demfelben abgeldft 
und mit dem Cigenthum bes Servitut:Beredtigten verbunden with; eine Giger: 
thilmlichfeit, die febr natiirlid) aus dem Begriff der servv. urbb. al3 serv. 
habendi und prohibendi gu erklären iſt. Halt man diefen Geſichtspunkt feft, 
bedenft man alfo, dab der Herr ber dienenden Gade, wenn bie auf derfelben 
laſtende serv. urbana aufgehoben werben foll, bod im Grunde ein intelleftuelles 
Stid fremben Eigenthums envirbt, fo mug die Annahme, bak die Anfhebung 
einer serv. urbana 3ugleid) and al8 Konſtituirung einer neuen GServitut yx 
betrachten fei, al völlig Fonfequent erſcheinen. 
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3) In unmittelbarem Zuſammenhang hiermit fteht die befanntlid gerade 
nur bei servy. urbb. nöthige usucapto libertatis, deren eigentlides Weſen, im 
Gegenfag gu dem bei ben übrigen Servituten binreidenden non usus, dod) 
offenbar nur darin befteht, bag der Here der dienenden Gache anf dem Wege 
ber Akquiſitiv-Verjährung die feinemt Eigenthum entfremdete Befugniß mieder 
guriideriverben muß, worn gewif eine fpreckende Beſtätigung unjrer bisherigen 
Behauptung liegt. Dod aber Hat man gegen biefelbe nicht felten (vgl. bef. 
Schilling, Bemerk. über rom. Rechtsg. Leipz. 1829. S. 145, und Frig, 
Erläutr. zu Wening S. 361) aus den von den Römern hierbei gebraudten 
Ausbriiden ein bebeutendes Argument entnehmen wollen, namentlid) aus 1. 4. 
§. 28. de usurp. (41, 3): Libertatem servitutum usucapi posse, verius 
est, quia eam usucapionem sustulit lex Scribonia, quae servitutem con- 
stituebat, non etiam eam, quae libertatem praestat sublata servitute. 
Der hier allerdings vorfommenbde Gegenfab gwifden usucapiol, servitutis und 
libertatis, worauf bie Gegner foviel Gewicht legen, tft jedoch gewiß irrelevant, 
wenn man nur erwägt, bak mit diefen verſchiedenen Ausdrücken nist fowohl auf 
verſchiedene Rechte, alB vielmehr nur auf verſchiedene Subjekte defjelben 
Rechts Hingedcutet werden foll, ganz fo, wie e& fic) aud mit ben Worten 
libertas und servitus bei ben Menfden verhalt. (Cin Menſch ift fret, wenn 
er felbjt bas Cigenthum über fid) bat: ev ift Glave, wenn ein Andrer Cigen- 
thumsbefugniſſe über ibn ausüben kann; — die Greiheit eines praedium beſteht 
barin, daß ber Herr felbft alle Cigenthumsredte bat, die servitus aber bdarin, 
bap ein Andrer folde Cigenthumsredte ausiiben darf). Wie beftimmt aud 
den römiſchen Juriſten dieſes Verhältniß zwiſchen der libertas und servitus 
vor Augeu ſchwebte, und wie fie in ber usucapio libertatis dod) immer aud 
eine usucapio servitutis feben, geht namentlid aus 1. 82. §. 1. de 8. P. U. 
bervor: 
»Uibertas servitutis usucapitur, si aedes possideantur, quare si is, 
qui altius aedificatum habebat, ante statutum tempus possidere 
desiit, interpellata usucapio est; is autem, qui postea easdem aedes 
possidere coeperit, integro statuto tempore libertatem usucapiet; 
natura enim servitutum ea est, ut possideri non possint, sed in- 
telligatur possessionem earum habere, qui aedes possidet‘. 
4) Aus unfrer Annahme erflirt ſich and fehr natiirlidh, daß bei Gas. IV. 
3. und in §. 2. J. de act. die actio confessoria als bie Klage angefiihrt wird, 
wontit nian bag jus altius aedes suas tollendi realifire; unb damit ſteht aud 
nicht in Wiberfprud, dag dod) in 1. 4. §. 7. si serv. vindic. (8, 5) 3u dem: 
felben Zweck bie a. negatoria erwähnt wird, benn das Legtre tritt natürlich 
ftet3 dann ein, wenn id) daB Recht, höher bauen gu diirfen, als die blofe Folye 
meines unbeſchränkten CigenthumsredtB in Anfprud nehme, während id die 
actio confessoria dann gebraude, wenn id) da8 jus altius tollendi auf bie 
Rückerwerbung diefes Rechts gründe. — Ob diefelbe Unterfdeidung aud in 
Betreff des jus altius non tollendi gu maden, und alfo and gur Nealifirung 
dieſes Rechts bald die actio confessoria, bald bie actio negatoria zu gebrauden 
fet -— die erftre dann, wenn der Gegner wegen angeblicher Unbeſchränktheit ſeines 
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Gigenthumsd ,f bie zweite bagegen, wenn ex wegen eines angeblichen ibm fon: 
ftituirten jus tollendi höher bauen will — ift mir nicht ganz zweifellos, obwohl 
fic) hierdurch am Beßten ber weitere Ausfprud) des §. 2. J. de act. ertlirt, 
wornad wegen bes jus altius non tollendi wirflid bie actio negatoria als 
bie guftinbige Rlage erfdeint. Wäre dieſe Inſtitutionen-Stelle nidt, fo würde 
id unbedenklich gum Schutz des jus altius non tollendi in allen Gallen nur 
bie actio confessoria jtatuiren, weil al nidfted Fundament, mag der Gegner 
fein Höherbauen gründen worauf er will, bod) immer die Grifteng ber serv. 
altius non tollendi erfdeint. Die SnftitutionensStelle gang gu ignoriren, weil 
bie fiir bie actio negatoria gewählten Beijpiele uur von ben Rompilatoren 
herrührten, weldje bie vow Gaius fir bie actio confessoria angegebenen Bei: 
ſpiele rein mechaniſch umgekehrt bitten, iff dod) wobl gu gewagt, obwohl man 
burd) die Vergleidung mit Gai. LV. 3. leicht auf dieſen Gedanken fommen fanu, 
indem Gains wirflid) fiir bie actio negatoria feine Beijpiele anführt, fondern 
nur allgemein fagt: item actio ex diverso adversario est negativa. 

Dud diefe Benerfungen möchten fic) wohl bie Cinwendungen befeitigen, 
weldje in nenerer Zeit befonder8 von Schilling aa. O. S. 144 fgg. und 
Fritz a. a. O. G. 357 fgg., vgl. aud Puchta, Syft. S. 90 fgg. Anm., Kurſ. 
ber Inſtitut. IT. §. 253. a. E., Lehrb. §. 154. a. ©, Rudorff, Grundr. 
G. 154 fg., Schrader, comm. perp. ad §. 2. J. de act. p. 634, Pernice, 
commentt. duae. Hal. 1855. p. 143 sqq. u. A. m. gegen die Hier vertheidigte 
Meinung vorgebradht worden find, und als praftifd-widtiges Refultat nuſerer 
Ausführung ftellt fid) iusbefondere ber Gag heraus: die gänzliche oder theilweife 
(ein Beifpiel biervon f. in 1. 26. de exc. rei judic.: ,egi tecum, jus mihi 
esse, acdes meas usque ad X pedes altius tollere* rel.). Aufhebung einer 
serv. praed. urb. enthalt immer aud die Ronftituirung einer nenen Servitut, 
und es erlöſcht demnach eine folde Gervitut nur dann, wenn aud die Requifite 
zur Vegriindung einer Servitut vom der andern Seite vorhanden find. 

Nebrigend ijt ſchon oben bemerft worden, dag aud) nod h. 3. T. die 
ganze Bier behandelte Frage fehr ftreitig tft, und man ijt babet jo weit gegangen, 
daß man, freilid) gegen febr beftimmte Quellengeugniffe, dem jus tollendi u. ſ. w. 
ben Gharafter einer Gervitut gang abgefproden Fat, vgl. 3. B. Fritz a. a. O. 
Abgefehen Hiervon, und abgefehen ferner von der freilid) nod) viel ivrigern Met: 
mung, daß die serv. altius tollendi und altius non tollendi identiſch geweſen 
feien (!), vgl. darüber Glück X. G. 86 fgg., ſind nod) folgende Anſichten hier 
gu beriihren: 

a) Sehr gewöhnlich faßt man aud nod h. 3. T. das jus alt. toll. als 
bie Servitut auf, vermige deren man höher bauen diirfe, als es gefeblide, den 
Bortheil des Nachbar berückſichtigende, Vorſchriften geftatteten. Wenn es bewieſen 
wire, daß ed bei den Rdmern allgemeine (nicht blos auf die Stadt Rom, 
und {pater Ronflantinopel bezügliche) Baugefepe diefer Art gegeben habe, und 
wenn es ferner dargethan werden könnte, daß dal. Baugefege bet ben Romer 
nicht bem jus publicum angehört, fondern durch Privat-Dispofitionen hatter 
aufgehoben werden können (ein Beweis, ben Schilling a. a. O. S. 149 fgg. 
verfudt, vgl. auch Pernice cit. p. 146 sqq., Witte in der Gieß. Zeitſchr. 
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MR. F. XM. S. 403 fgg., aber nicht erbradht hat, fo daß id) noch immer mit 
Dirkfen in Zeitfdrift fiir geſch. Rw. I. S. 418. eine foldhe Annahme fiir 
eine petitio principii erfldren muß); wenn, fage id, dieſe Beweife geführt 
werden könnten, fo wiirde id nicht anfteben, bdiefer Meinung mid) in ber Art 
anzuſchließen, daß ich fie mit ber in bem Obigen vertheidigter fumulirte, wie 
died wirklid) von Mehrern geſchehen ijt, namentlid) von den oben S. 729 angeff. 
Glid, Göſchen, SGdhweppe und Mühlenbruch. Hierin aber den aws- 
ſchließlichen Begriff ber serv. altius tollendi fegen gu wollen, vgl. 3. B. 
auger vielen Melteren Stever cap. III. §. 5, Sdilling aa. O., Thibaut, 
Syſt. §. 753, Pudta, Syſt. S. 91, Goffmann I. GS. 111, Sintenis 1. 
G. 572. Not. 19, Arnbts, Lebrb. §. 185. Anm. 6, Witte a. a. O. u. Wom. 
Halte id, and) abgefeben von ben obigen Erörterungen, fdon darum fir infon: 
fequent, weil durch ſolche Baugeſetze bod offenbar nichts, ald eine gefeplice 
servitus altius non tollendi begriindet mire; und wenn man in ber Aufhe⸗ 
bung dieſer geſetzlichen Servitut die Ronftituirung einer neuen fieht, warum 
follte nicht daffelbe aud) bet der Aufhebung einer durd) Privat-Dispofition er: 
ridteten gelten? 

b) Marche beſchränken bas jus altius tollendi auf den Fal, wenn eine 
servitus altius non tollendi theilweife aufgeboben werden foll, wovon cin 
Beifpiel in 1. 26. de exc. rei judic. vorfommt. Died fei nämlich wegen Un- 
theilbarfeit ber Realfervitut nist anders möglich, als durch Begriindung einer 
neuen Gervitut, während im Galle einer gingliden Aufhebung niemals von 
einer neuen Gervitut die Rede ſein könne. Bgl. 3. B. Rudorff, Grundr. 
©. 154 fg., Pudta, Kurf. der Inſtit. IL 253. a. E., Lehrb. §. 184 a. E. 
(welder Letztre übrigens aud) nod) aus 1. 15. de op. novi nunc. einen zweiten 
Fall de jus altius tollendi ableiten will), Boeding §. 171 geg. E. (welder 
im Wefentliden mit Puchta itbereinftimmt), Pernice cit. (welder aber aus 1. 11. 
pr. de serv. pr. urb. nod einen zweiten, und gwar feiner Meinung nad den 
Hauptfall der Servitut fonjftruiren will). 

Cc) Sdheurl in ber gefd. Zeitſchr. XII. S. 255 fgg. dent fic dad 
jus altius tollendi fo, daß zwei Hauseigenthiimer es wohl in ihrem Intereſſe 
finden könnten, die allerdings ſchon in dem Cigenthumsredt liegenden Befugniffe, 
höher gu bauen u. dgl. m. „vertragsmäßig gu ordnen, denſelben eine fefte rechtliche 
Form, und dabei zugleich beſtimmte Schranken zu geben“. Da aber hierbei 
offenbar der Eigenthümer nichts gewinnen kann, ſondern vielmehr Befugniſſe 
verliert, welche ihm vermöge ſeines Eigenthums zuſtänden: ſo würde es doch 
gewiß ſehr ſonderbar fein, fiir dieſen verlie ren den Eigenthümer ein Sewituten⸗ 
Recht annehmen zu wollen. 

d) Viele (vgl. Glück X. S. 87 fgg.) wollen unter bem jus altius 
tollendi das Recht verftehen, des Nachbars Gebäude erhöhen gu diirfen, eine 
Anſicht, bie namentlich mit §. 2. J. de act. gewiß nicht in Uebereinſtimmung 
gebracht werden fann, Olid a. a. O. Dod) Halt and nod Mühlenbruch 
a. a. O. mit Berufung auf J. 7. si serv. vind. biefen Begriff für möglich. 

e) Elvers G. 345 fgg. will bie Erſcheinung, daß die Aufhebung einer 
Gervitut wieder als Servituien-Erridtung aufgefaßt fei, nicht als eine Cigenbeit 
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ber serv. urbanae überhaupt, fonbdern mur der negativen Servituten anfehen, 
und fie daraus erfliren, daß bie Romer fic) anm Zweck be Verzichts der in 
jure cessio bebient Kitten, deren Formen jene Auffaffung Habe herbeiführen 
milffen; vgl. aud) Reller, Pand. §. 172. 

f) Die serv. stillicidis avertend: wird von ſehr Vielen im Gegenſatz 
qu unferer obigen Ausführung fiir die Servitut erflart, vermittelft beren der 
Nachbar ein Recht auf unfer Regenwaffer erhalt, fo daß wir eB demfelben nicht 
entziehen dürfen, und Andere verftehen darunter bie Servitut, vermige deren 
man nidt fdulbig fet, bad Regenwaſſer eines Andern aufgunehmen, obwohl 
man ohnedies vermige befonderer gefeplider Beſtimmung dazu verpflidtet fei 
(eine Begriffsbeftimmung, die der bei lit. a. angedeuteten Meiming über das 
j. alt. toll. entfpridt); ſ. hierüber Glück X. S. 125 fag. 


2) Perjonalfervituten. 
a) Ususfructus. 


Inst. If. 4. de usufructu; Dig. VII. 1. de usufructu et 
quemadmodum quis utatur, fruatur; Cod. II. 33. de usufructu 
(et habitatione et ministerio servorum). — Vat. fr. §. 41 sqq. — 
Galvanus, de usufructu diss. var. Pat. 1650. fol., gulebt Tab. 
1788. 4, Noodt, de usufr. libri D., in opp. tom. I. ‘p. 337 sqq., 
Majansii dispp. ur. Il, Glid, Komm. IX., Pellat, sur la 
proprieté et sur Pusufruit. Par. 1853. p. 49 fgg., p. 84 fag., 
Elvers ©. 448 fgg. 


a) Begriff und Arten. . 343, 


Paul. |. 1. de usufr.: Ususfructus est jus alienis rebus 
utendi fruendi salva rerum substantia. 


B) Rechte des Ufufruftuar. §. 344. 


1) Paul. 1. 59. §. 1. h. t.: Quidquid in fundo nascitur, vel 
quidquid inde percipitur, ad fructuarium pertinet; pensiones 
quoque jam antea locatorum agrorum, si ipsae quoque specia- 
liter {comprehensae sint. Sed ad exemplum venditionis, nisi 
fuerint specialiter exceptae, potest usufructuarius conductorem 
repellere. - 

2) Idem 1. 13. quib. mod. ususfr. amitt. (7,4): Si fructuarius 
messem fecit, et decessit, stipulam, quae in messe jacet, heredis 
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ejus esse Labeo ait, spicam, quae terra teneatur, domini fundi 
esse, fructumque percipi spica aut foeno caeso, aut uva ademta, 
aut excussa olea, quamvis nondum tritum frumentum, aut 
oleum factum, vel vindemia coacta sit. Sed ut verum est, 
quod de olea excussa scripsit, ita aliter observandum de ea 
olea, quae per se deciderit. Julianus ait, fructuarii fructus 
tunc fieri, quum eos perceperit, bonae fidei autem possessoris 
mox, quum a solo separati sint. 

3) Scaevola 1. 58. pr. h. t.: Defuncta fructuaria mense 
Decembri, jam omnibus fructibus, qui in his agris nascuntur, 
mense Octobri colono sublatis, quaesitum est, utrum pensio 
heredi tructuariae solvi deberet, quamvis fructuaria ante Kal. 
Martias, quibus pensiones inferri debeant, decesserit, an dividi 
debeat inter heredem fructuariae et Rempublicam, cui proprietas 
legata est? Respondi, Rempublicam quidem cum colono nullam 
actionem habere, fructuariae vero heredem sua die secundum 
ea, quae proponerentur, integram pensionem percepturum. 

4) Ulp. 1. 13. §. 4. h. t.: Fructuarius causam proprietatis 
deteriorem facere non debet, meliorem facere potest. Et aut 
fundi est ususfructus legatus, et non debet neque arbores 
frugiferas excidere, neque villam diruere, nec quidquam facere 
in perniciem proprietatis. Et si forte voluptare fuit praedium, 
viridaria vel gestationes vel deambulationes arboribus in- 
fructuosis opacas atque amoenas habens, non debebit dejicere, 
ut forte hortos olitorios faciat, vel aliud quid, quod ad reditum 
spectat. §. 5. Inde est quaesitum, an lapidicinas, vel creti- 
fodinas, vel arenifodinas ipse instituere possit? Et ego puto, 
etiam ipsum instituere posse, si non agri partem necessariam 
huic rei occupaturus est. Proinde venas quoque lapicidinarum 
et hujusmodi metallorum inquirere poterit; ergo et auri, et 
argenti, et sulphuris, et aeris, et ferri et ceterorum fodinas, vel 
quas paterfamilias instituit, exercere poterit, vel ipse instituere, 
si nihil agriculturae nocebit. Et si forte in hoc, quod instituit, 
plus reditus sit, quam in vineis, vel-arbustis, vel olivetis, quae 
fuerunt, forsitan etiam haec dejicere poterit, siquidem ei per- 
mittitur meliorare proprietatem. 

Anim. 1, Was die Rechte bes Nfufruttuar an Holgungen und Wal: 
Hern anbelangt, fo treten hier durchaus uur die allgemeinen Pringipien ein, fo 
häufig man aud Cigenthiimlidfeiten hat flatuirer wollen; vgl. jest aud) 
Laspeyres, vom Nießbrauch an BWalbungen im giv. Ard. XIX. S. 71 fog, 
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Hoffmann J. ©. 137 fgg., Bielonadi ©. 104 fag. Folgende Punkte find 
bier hervorzuheben: 

4) Bei einer silva caedua im weitern Sinne be3 Worts, d. h. bet einem 
Walbe, deſſen wefentlider Rwek Holzzucht ijt, wobet alfo bie Bäume gum 
Abhauen beftinumt find, im Gegenfay gu Weinberger, Parkanlagen, Obftplantagen, 
u. f. w. (liber diefen Begriff vgl. 1. 80. de V. S. und Laspeyres G. 76 fag.) 
hat ber Ufufruftuar das volle Benugungsredt, nicht blos bis gum Belauf des 
Bedürfniſſes, ſondern in ber Art, daß ibm aud) ba’ Verkaufsrecht gufteht, 
1. 9. §. 7. de usufr., 1. 22. pr. de usa et habitat. (7, 8), und nur die 
Schranke verfteht fid fchon aus bem Wefen des UWjusfruktus von felbft, daß er 
den Wald felbjt nicht verfdlecjtern barf, fo daß ihm alfo nur ein forjtnuigiger 
Holzhieb gu geftatten, und er gu gebdriger Nadpflangung unbedingt verpflidtet 
ijt, f. aud Laspenres ©. 90 fgg. Sehr allgemein fiigt man aber nod die 
viel weiter gehende Beſchränkung hinzu, daß bas Medt des Holzhiebs und Hols: 
verfaufs in dem eben angegebenen Sinne bem Ufufruftuar nur damn eingerdunt 
werden könne, wenn die Waldung bas eigentlice Objeft bes Nießbrauchs aus⸗ 
made, während, wenn diefelbe nur Zubehör bed in Nießbrauch befinbdlicden 
Grunbdftiids fei, der Ufufruftuar nur fo viel Holz falagen diirfe, als bad Be⸗ 
dürfniß bes Grundſtücks erheiſche, 1. 9. §. 7. de usufr.: 

»instrumenti autem fructum habere debet, vendendi tamen facultatem 
non habet. Nam etsi fundi ususfructus fuerit legatus, et sit ager, 
unde palo in fundum, cujus ususfructus legatus est, solebat pater- 
familias uti, vel salice vel arundine, puto fructuarium hactenus uti 
posse, ne ex eo vendat, nisi forte salicti ei, vel silvae palaris vel 
arundineti ususfructaus sit legatus; tunc enim et vendere potest. 
Nam et Trebatius scribit, silvam caeduam et arundinetum posse 
fructuarium caedere, sicut paterfamilias caedebat, et vendere, licet 
paterfamilias non solebat vendere, sed ipse uti; ad modum enim 
referendum est, non ad qualitatem utendi‘. 
Gewiß mit Recht ift aber ſchon in der Gloffe ad h. 1. (vgl. and Donell., 
comm, jur. civ. X. 7, Voet. ad Pand. VIL 1. §. 22.), und in neuerer Beit 
beſonders von Laspeyres in dex angef. Abh. darauf aufmerffam gemadt 
worden, daß ber ager unde palo paterfam. uti solebat, nidt, wie man ge: 
wöhnlich annimmt, ein Theil des gum Nießbrauch gegebenen fundus, ſondern 
ein davon getrennted ſelbſtſtändiges Grundſtück ift, deffen fig nur 
ber Teftator bei ber Bewirthfdaftung jenes andern fundus in der angegebnest 
Weiſe bediente; vgl. aud Schol. ad Basil XVI. 1. 9. §. 7. (bei Zachariae 
suppl. Basil. Heimb. p. 66. und in gefd. Zeitſchr. XIV. ©. 126 fog.). Auf 
hiefe Stelle fann alfo unmiglich bie gewöhnlich gemachte Unterſcheidung, ob der 
Nießbrauch an einem Walbe eingeräumt worden fei, gegründet werden, und da 
fieh hierfür aud) fein anbered Geſetz anführen laͤßt, fo muß fie gewiß ganz ver 
worfen werben, ba fie mit der allgemeinen Bringipien des Nießbrauchs in offen- 
barem Widerſpruch ftebt. 

2) Bei der silva caedua im engern Ginn des Wortes (nach der Definition 

des Servius in J. 80. de V.8.: ,quae succisa rursus ex stirpibus aut 
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radicibus renascitur‘, — Nieder-⸗ oder Ausſchlagswald und Schneidelholz —) 
ift natiirlid) bas Abholzungsrecht des Ufufruftuar gang unbefdrinft, und felbdjt 
bie gewöhnlichen wirthſchaftlichen Normen bat derfelbe nidt zu beadten, vgl. 
1, 48. de usufr.: ,,Silvam caeduam, etiamst intempestive caesa sit, in fructa 
esse constat, sicut oliva immatura lecta, item foenum immature caesum 
in fructu est, cf. 1. 42. de usu et usufr. leg. (38, 2). 


3) Bei der silva non caedua, alfo bet folden Baumen, deren Beſtim⸗ 
mung nicht Holgnugung ijt, mug fid der Uſufruktnar regelmäßig alles Hol: 
fallend enthalten, vgl. 1. 18. §. 4. de usufr., obwohl ihm anf ber andern Seite 
bod) bie Holznutzung nicht verfagt werden kann, die auch ber Cigenthiimer als 
bonus paterfam. daraus gemadt haben würde, und fo fallen ihm ohne Zweifel 
nicht mur bie dbgetrennten dürren Aefte, und eingelne abgeftorbene Baume gu, 
1,18. de usufr., ſondern er barf aud) fable, Reifer, Stangen u. del. gum 
Rwe ber Wein= oder Obſtzucht ausſchneiden, vorausgefebt nur, daß er daburd 
das Grundſtück nidt verfdhledhtert, und große Baume barf er alfo freilich zu ſolchen 
Bweden nidt abbauen, 1. 10. 11. de usufr. 

4) Gir Windbriidhe und Fallholz kommt nod) die verftindige Regel vor, 
daß der Wfufruftuar bas Erforderliche fiir fic) und das Gut davon benugen fann, 
bad Nebrige aber an den Proprietar reftituiren mug, ,,alioquin et si totus ager 
sit hunc casum passus, omnes arbores auferret fructuarius, 1. 12. pr. de 
usufr., vgl. 1. 7. §. 12. sol. matr. (24, 8). 


Anm B Der letzte Sag der 1.13. §. 5. de usufr. (T. 4.) Hat von 
jeher unſern Uuslegern viel Schwierigkeit gemacht. Während nämlich Ulpian 
in bem vorbhergebenden §. 4. allgemein fagt, ber Ufufruftuar dürfe Luſtgärten 
nidt in Frudtgirten umwandeln, follten aud) dadurd die Erträgniſſe viel reicher 
werden, wozu dann nod ber erfte Theil bes §. 5. Hingufommt, daß Stein, 
Kreide⸗ ober Sandgruben angelegt werden diirften, ,,si non agri partem neces- 
sariam huic rei occupaturus est‘, oder wie es gleid) nadber heißt, ,,8i nihil 
agriculturae nocebit‘': fo wird int gweiten Theile diefed Sen — wie es ſcheint, 
tm Wiberfprud mit dem vorigen, und im Widerfprud mit bem Pringip des 
ususfractus fiberhaupt, dag die substantia salva bleiben miiffe — der Gag 
aufgeftellt, ber Ufufruftuar diirfe aud) Wein-, Obſt-, Olivengirten zerftiren, 
wenn nur bie nene Anlage eintraglicher fei, weil eB ihm erlaubt fet, bie Pro⸗ 
prietiit gu meltoriren. Am kürzeſten Hilft fic) bei dieſer Schwierigkeit Noodt, de 
usufr. J. 6. und obs. I. 9, indem er den ganzen Sag von ,et si fortes an 
bid ,poterit* al8 einen unedjten Zuſatz eined alten Auslegers betrachtet, wads 
fid) jedoch von felbft durch die Auftoritat aller Mſſ. und der Baſiliken XVI. 4. 13. 
wiberlegt. Viel glimpflider geht Feuerbad, giv. Verf. Mr. 4. („über bie 1. 18. 
§. 5. de usufr. Gine nothwenbdige fritifdje Emenbdation, die wohl keinen Zweifel 
hat”) mit unferer Stelle um, indem ev nur die Snterpunttion äündert, und die 
beiben Wortden et sé in eind gufammengieht. Gr lieſt nämlich fo: 

»Proinde venas quoque lapicidinarum et hujusmodi metallorum in- 

quirere poterit, vel ipse instituere, si nihil agriculturae nocebit, 

etsi forte in hoc, quod instituit, plus reditus sit, quam in vineis 
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vel arbustis vel olivetis, quae fuerunt. Forsitan et haec dejicere 

poterit, siquidem ei permittitur meliorare proprietatem‘, 
wodurd) dann fretlid) der umgekehrte Ginn entſtände, al8 der, welchen die Stelle 
nad ber gewöhnlichen Lefart giebt. Aber man kann diejer Konjeftur, wie auch 
Hagemeifter in Hugo's giv. Magazin III. 13, und Glid IX. S. 239 fgg. 
gezeigt haben, unmöglich beiftimmen; denn foll ein guter Ginn nad diefer 
Snterpunttion entfteben, fo mug hinter ben Worten agriculturae nocebit ſupplirt 
werden: sin secus, nequit, und Ulpian würde ſich alfo jedenfalls nadlaffig 
ausgedriidt haben. Vorzüglich aber jftreitet gegen Feuerbad, daß dann die 
legten Worte von forsitan an, durchaus nidt erklärt werden können, denn die 
Idee Feuerbach's, daß diefelben auf die dem Ufufruftuar guftehende Befugniß 
gingen, an die Stelle alter und franter Bäume neue unb beffere gu fepen, ijt 
ſchon darum unbaltbar, weil bas Raec nothwendig mur auf bas unmittelbar 
vorbergebenbde arbusta und oliveta, alfo nidt auf einzelne Baume bezogen werden 
fan. Mit Recht erklärt fid) daber aud) Mabat im giv. Ard. XV. S. 330 fgg. 
und Beitrage zur Dogmengeſchichte S. 92 fgg. gegen dieſe Feuerbach'ſche Anſicht. 
Geine eigne Erklärung geht aber dahin, daß man dic Endworte: {Si quidem 
ei permittitur meliorare proprietatem, nidt, wie died bidher ſtets geſchehen 
fet, als ein Argument Ulpian’s fiir feine Entſcheidung, ſondern vielmehr al’ 
eine ausdrückliche Erlaubniß auffaffer miiffe, welde dem Uſufruktuar vow dent 
Proprietar gu Theil geworden fei, fo bag der Sinn bes ganzen Gages der wire: 
in ber Regel barf der Ufufruftuar dergleiden Anlagen nur auf bisher nod nidt 
fultivirten Landjftiiden anlegen: wenn ihm aber ausdrücklich erlaubt ift, ,pro- 
prietatem meliorare*, fo barf er felbft aud) ſchon zur Agrifultur benugtes 
Land gu odgl. Anlagen verwenden, foferm nur ein reichliderer Ertrag daraus 
hervorgebt, val. aud Luden GS. 80 fag. und Hoffmann I. GS. 134. — Aber 
aud) dieſe Snterpretation ijt unbaltbar, benn nicht mur, dag die Bafilifen a. a. 
©. bagegen find, in denen der Sas: si quidem rel. als superfluum gan3 aus: 
gelajjen ift, und daß die Grammatik entgegenfteht — si quidem, welded 
v. Madai feblerhaft mit: wenn nämlich, iberfegt, und permittitur, während 
nad Madai’s Jnterpretation nothwendig permissum sit hitte ftehen miiffen — 
fo entfteht aud daruach die Sonderbarteit, bag fid) Jemand nod etwas beſonders 
fol erlauben laffen, wa8 ihm ſchon gefeplid) geftattet ijt! benn ber Wfufruftuar 
Bat das Recht ber Melioration ſchon geſetzlich, 1.13. §. 4. de usufr. war 
nimmt v. Madai, um dieſen Cinwurf zu entfrdften, an, das vertragsmäßige 
meliorare in 8. 5. cit. fei etwas Anderes, als das ſchon geſetzlich erlaubte 
meliorem facere in §. 4. cit., indem nur das Erſtre auf pofitive Handlungen 
gehe, nicht aud) bad Letztre; aber died ift offenbar aus ber Luft gegriffer; fiebe 
aud Wartensleben, de lege 13. §. 5. de usufr. Jen. 1834, und meine 
Mex. in Richter's Frit. Sabrbb. Jahrg. III. (1839) S. 772 fgg. — Bei genauerer 
Betradtung der Pringipien, worauf das Dispofitionsredht bed Uſufruktuar berubt, 
gcigt fic) aber aud) leicht, dag es folcher gefiinftelter Emendationen oder Snter- 
pretationen unjerer Stelle nicht bedarf, fondern daß bie einfadfte Wertauslegung 
einen ſehr pajjenden juriftifden Sinn giebt. Der Ufufruttuar ift nämlich infofern 
in feinen Dispofitionen ber bie Sade beſchränkt, daß er erſtlich die Subſtanz 
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ber Sache nicht verändern, d. h. die Sache nicht in eine andre umwandeln, und 
zweitens fid) keine Deterioration ber Gade erlauben darf. Sit nun alfo 
Jemanden ber Nießbrauch eines Landguts gegeben — und nur hiervon handelt 
unfre Stelle, nicht vow bene Nießbrauch eines eingeluen Grundftiids —, fo ift 
foviel gewiß, dab die Eröffnung von Steingruben u. f. w. an irgend einem 
Theil diefes Landguts nicht als Umwandlung ber Cache betradjtet werden fann, 
bent bas Landgut bletbt ja dod) offenbar immer nod) daſſelbe, und daraus gebt 
denn hervor, bag die Errichtung einer ſolchen Anlage auf einem bisher gur 
Agrikultur nidt benutzten Fleden unbedingt erlaubt ijt. Wher aud die Umiwand- 
Tung eined ſchon zur Agrifultur benutzten Fleckens, wie 3. B. eines Weinbergs 
in ein Bergwerk u. dof. mug dem Ufufruftuar dann geftattet fein, wenn daraus 
grdfere Einkünfte hervorgehn, denn eine Subſtanz-Veränderung ijt hier natürlich 
ebert fo wenig vorhanden wie im vorigen Fale, und da aud) die zweite Schranke 
des Diſpoſitionsrechts, nämlich Nichtverſchlechterung ber Cade, gewabhrt ijt, fo 
fann einer ſolchen Umwandlung nidts im Wege ftehen; vgl. Hagemeifter a. 
a. O. und f. aud Sinteni8, praft. Rivilr. I. S. 59d fag. Note 22, Elvers 
G. 468 fog., Keil im giv. Archiv XXXV. G. 358 fgg. Daß die Entſcheidung 
anders ansgefallen fein wilrde, wenn Hier nidt der Nießbrauch an einem Land: 
gute, fonberit etwa nur arm einemt einzelnen Weinberge u. dgl. beftellt worden 
wire, leuchtet biernad) von felbft ei, indem dann allerdings die Gade umge— 
wanbelt und alfo ein Cingriff in die Subſtanz derfelben gemacht ware. 

Anm. 8. So gewif es aud) ijt, daß dec Uſufruktuar gwar allerdings 
bie Ausübung ſeines Nießbrauchs burd) Verkauf, Schenkung u. dgl. anf einen 
Ander übertragen kann, wo dann aber natiirlid) bas Recht des Uſusfruktus 
nod immer bei ibm zurückbleibt, J. 12. F. 2, 1. 38. 89. 40. de usufr., fo 
gewif ift eB aud) auf ber andern Geite, dag dad Recht felbft auf Niemanden, 
alg den PBreprietar fibertragen werden kann, §. 3. J. de usufr. 

,nam cedendo extraneo nihil agitur‘,  _ 

]. 66. de jure dot. (23, 3) 

,diximus usumfructum a fructuario cedi non posse, nisi domino 

proprietatis“, 

L. 15. fam. here. (10, 2): 

»nec enim fususfructus] a personis discedere sine interitu sui 

potest‘, 

Wenn ungeadtet folder laren Ausſprüche bennod) Mande (3. B. v. d. Water, 
obss. jur. Rom. lib. I. c. 11. und in neuerer Zeit Dernburg in ber Gief. 
Zeitſchr. N. F. II. S. 53 fgg. und Elvers G. 234 fag.) aunehmen, daß dod 
aud), wenigftend im neueren rom. Rechte, eine Uebertragung des Rechts felbft 
anerfannt worben fei, fo ift died allerdings faft unbegreiflid. Dak ber Ufusfruft 
verpfainbdet werden Fann, woranf man fid) vorzüglich gu berufen pflegt, ift 
freilich wahr, aber damit verhält es fid) gerabe, wie mit bem Verkaufe, d. h. 
nur die Ausübung des Nießbrauchs ift ber Gegenftand ber Berpfindung, nidt 
bas Redht felbft (gl. unten §. 367. Anm.), und wenn ſich Elvers aud nod 
auf 1. 8. §. 2. de per. et comm. (18, 6) und 1. 57. sol. matr. (24, 3) 
beruft, fo beweifen diefe Stellen in ihrem vollen Zufammenbang vielmebr das 
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Gegentheil. In ber erfiren Stelle unterfheidet Paulus bei_bem Verkaufe bes 
Nießbrauchs zwei Falle, wenn nämlich der Ufufruftuar feinen Nießbrauch 
verfauft (,,interest, utrum jus utendi fruendi, quod solum tuum sit, 
vendas® — und bas find bie Worte, aus denen Elvers beiveifen will, dag 
bas Recht felbft verfauft werde), und wenn ber Cigenthiimer cinen Uſusfrukt 
verkaufsweiſe fouftituirt (an vero in ipsum corpus, quod tuum sit, usum- 
fractum mihi vendas“), und fiir ben erjtren gibt er bann eine Entſcheidung, 
aus der mit Evidenz hervorgeht, bag der Käufer nidt Nfufruftuar wird, ſondern 
mur den Nießbrauch bes Verkäufers ausübt (,,priore casu, etiamsi statim 
morieris, nihil mihi heres tuus debebit, hereds autem meo debebitur, 8% 
tu vivis“). In ber gweiten Stelle aber fagt Marcellus, ein von einem 
Dritten zur dos beftellter Nießbrauch Forme nad) gefdiedener Che der Frau 
reftituirt werden ,,vel cautionibus interpositis, ut, sicut potest, vir jure 
suo cedat mulierit, fruique eam patiatur (und darin foll nad Elverd eine 
Redhts-Uebertragung angedeutet fein!), vel, si se accomodavit dominus 
proprietatis, volente eo mulieri constituatur ususfructus“; wer erfennt 
aber nidt ſchon aus biefem Gegenſatz flar genug, daß mur im zweiten Falle die 
Frau wirklid) Niefbrauderin wird? und dazu fommt nod, daß durd die 
cautiones interpositae, burd) ba3 ,,sicut potest“ und den Ausdruck ,,fruique 
eam patiatur“ mit aller Geftimmtbeit darauf bingewiefen ift, bag im erften 
walle nur bie Ausübung bes ehemännlichen Nießbrauchs auf die Fran übergeht, 
und nur died der Sinn de8 ,,jure suo cedat“ fein kann. Endlich Fann aud 
aus ben Cutfdeibungen in 1. 4, 1. 29. §. 2. quib. mod. ususfr. amitt. (7, 4), 
L. 9. pr. usufr. quemadm. (7, 9), 1. 29. de usu et usufr. leg. (83, 2) nicht 
gefolgert werden, daß die Ramer eine Uebertragung bes Nießbrauchs-Rechts 
für gulaffig gebalten Hatten, denn obwohl es darnach unzweifelhaft ift, daß 
bann, wenn ein fegirter Uſusfruktus an einen Andren fideifommijfarifd reftituirt 
werden fol, der Fideifommiffar wirklider Nießbraucher wird, fo tritt die’ 
bod) nidt in Golge einer von bem Legatar an ihn geſchehenen Uebertragung ein, 
fondern, eben weil died unmöglich ift, wird bier der Ausweg ergriffen, dap 
der Prätor von vorne herei den Fidetfommiffar, und nidt den Legatar, al’ 
ben eigentliden Nießbraucher anerfennt, vgl. bef. 1. 9. pr. usufr. quemadm. (7,9): 
,Quodsi fideicommissarii causa ususfrnctus mihi legatus est — — 
recta via fideicommissarium cavere oportet domino proprietatis“. 
Mit größtem Rechte wirh daher and nod jetzt allgemein anerfannt, daß das 
Recht bed Nießbrauchs ſchlechthin unitbertragbar ift; vgl. z. B. außer ſaäͤmmtlichen 
Lehrbb. and) nod) Arndts in Gieß. Zeitſchr. NM. F. VIII. S. 96 fgg., Lehrb. 
§. 179. Anm. 3, Kuntze in d. Heidelb. frit. Zeitſchr. II. S. 256 fgg., 
Windſcheid, Aktio S. 135 fgg., Muther, Aktio S. 102 fag. — Ueber bie 
Frage aber, was anzunehmen fei, wenn nun dod ein auf die Uebertragung bed 
Rechts geridteter Alt von bem Ufufrultuar vorgenommen worden fei, [deinen 
ſich zwei Stellen unfreds Gefepbuched gu widerftreiten, denn während es in §. 3. 
J. de usufr. beift: 
„Finitur ususfructus, si domino proprietatis ab usufructuario cedatur; 
nam cedendo extraneo nihil agitur“, 
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lebrt Pomponius in 1. 66. de jure dot.: 

Si ususfructus fundi, cujus proprietatem mulier non habebat, dotis 
nomine mihi a domino proprietatis detur, difficultas erit post 
divortium circa reddendum jus mulieri, quoniam diximus, usum- 
fructum a fructuario cedi non posse, nisi domino proprietatis, et, 
si extraneo cedatur, id est et, qut proprietatem non habeat, nikal 
ad eum transire, sed ad dominum proprietatis reversurum usum- 
fructum; quidam ergo remedii loco“ rel. 

Nach ber erften Stelle fdheint man fagen zu müſſen, dap ein folder Att 
gang wirkungslos bleibe; nach der zweiten aber, dag gwar allerbings burd eine 
foldje Beffion der Ufusfruftus nicht auf ben extraneus übergehe, wohl aber 
Konfolidation eintrete. Um dieſe Stellen mit einandcr gu vereiniger, bat man 
febr verſchiedene Wege eingeſchlagen: 

1) Biele (f. die bei Glück IX. GS. 223. Mot. 40. Angeff.) wollen die 
Randeftenftelle in bem vorher angedeuteten Sinn, als bas geltende Redt an: 
nehmen, umd den Ausſpruch der Inſtitutionen fo damit vereinigen, daß bier 
nur bie Unwirkſamkeit bed Geſchäfts filr ben Ertraneus ausgeſprochen fei. 
Diefe Erflirung ijt aber nidt nur den Worten und dem Zufammenbange be3 
§. 3. cit. nad unzuläſſig, fonder wird jet aud) auf das Beftimmiefte durch 
Gai. II. 80, woraus ber §. 3. cit. entlebnt ijt, widerlegt, denn dort heißt 8 
pot unfrem Falle geradezu: ,jus suum retinet; creditur enim ea cessione 
nihil agi“. 

2) Andre, und gwar bie Meijten, nehmen daber ben §. 3. J. cit. als 
bie Baſis an, und ſuchen damit die 1. 66. cit. in Uebereinjtimmung zu bringen. 
Die wenigite Beachtung verdient im diefer Beziehung die Meinung Goldfd miot’s 
in v. Löhrs Mag. IL. S. 479, welder im Wefentliden aud Lohr in ber 
Gießer Zeitſchr. XIII. S. 141 fog. beiftimmt, wornad Pomponius fagen 
foll: ,ber an einen Dritten abgetretene Uſusfruktus gehe auf diefen nidjt über, 
und ba er weber vor Nugniefer felbft, nod in feinem Namen ausgeübt werde, 
fo erlöſche er nad) gefeplider Friſt durch Nidtgebraud, und vereinige fid 
alsdann wieder mit dem Cigenthum’; denn nidt nur, daß diefe Auslegung 
höchſt gezwungen ijt, fo würde aud) Pomponius ſehr gu tabeln fein, daß er 
etwas als juriftijde Wirkung einer foldhen Abtretung aufftellte, wad dod) offenbar 
nur als eine gufallige, keineswegs immer eintretende Folge derfelber erſcheint; 
vgl. bagegen jetzt auch Arndts in Giefer Zeitſchr. N. F. VIII. S. 90 fgg. — 
Jedenfalls vorgiiglicher ift bie — weber von Gliid a. a. O., nod von Puggé 
im der nadber anguf. Abh. in ihrem eigentlidhen Wefen aufgefabte, und darum 
mit Unvedt zu gering geſchätzte — Meinung, welche, mehr oder weniger 
beftinumt, von vielen Aelteren, vgl. Glück a. a. O. Not. 41, und neuerlid 
beſonders von Huſchke, Studien I. GS. 240 fgg. Not. 71. und Mühlenbruch, 
Reffion 3te Aufl. S. 34. Not. 52. angenommen ift, vgl. aud Pudta, Kurſ. II. 
§. 257. Not. p, Elvers GS. 234, Böcking §. 164. Not. 19, wornach in den 
Worten ber 1. 66. cit.: sed ad dominum proprietatis reversurum usum- 
fructum, der Gedanfe ausgedriidt fein foll: burd cine ſolche Abtretung könne 
die Konfolidation des Wfusfruttus nit vereitelt werden (was allerdings 








§ 344.) Von den Servituten. 741 


leicht geſchehen könnte, wenn man der in jure cessio des ususfructus bie 
Wirkung hatte betilegen wollen, daß das Redht bes Nießbrauchs auf den Andern 
fibergebe; denn ba fic dann bie Erlöſchung deffelben nad der Perfon be3 neuen 
Ufufruttuar gerictet Hitte, fo hatte nur immer der bem Tode nabe Uſufruktuar 
eine folde in jure cessio vorgunebmen brauden, um die Ronfolidation ju 
verbindern). Dod aber Fann ich auch dieſer Erklärung nist beijtimmen, und 
zwar aus bem Hauptgrunbe, weil bei der Frage, weldhe Pomponius hier ex 
professo behanrelt, die Hervorhebung diefes Gedankens alB ſchlechthin überflüſſig 
erſcheint. Ueberdies aber läßt fid) aud) nicht verfernen, bag ber Juriſt, hatte 
er diefen Gebdanfen ausdrücken wollen, fehr dunfel und ungenau gefproden bitte, 
und wie wäre aud) der Gebrauch bes sed (,jondern vielmehr“) bei ber Anz 
knüpfung einer reinen Folgerung aus bem vorhergebenden, gu recdhtfertigen ? — 
Auch die von Haffe in feinen Vorleſungen vorgefdlagene Aushiilfe, welche 
Puggé im Rhein. Muſ. I. S. 149. und Arndts a. a. O. S. 94. mittheilen, 
und welcher ber Letztre, wenigftend filr bad Juſtinianiſche Recht, beigutreten nicht 
abgeneigt ijt, daß man nämlich in 1. 66. cit. bet den Worten: sed ad do- 
minum etc. fubintelligiren folle ,,si domino proprietatis cedatur“, ift offenbar 
fo gewaltjam, dag diefelbe ſchwerlich Jemanden wahrhaft befriebigen Fann; und 
gewiß unbaltbar ift endlid) aud) die Meinung von Daniels in Roßhirt's 
Zeitſchr. II. S. 62 fgg., welder davon augsgebt, dak Pomponius vollig mit 
Gaius Abereinftimme, und diefes in den Worten ,,usumfructum a fructuario 
cedi non posse, nisi domino proprietatis“ dentlid) ausſpreche; in dem 
folgenden Paſſus: et, si extraneo cedatur rel. faffe Pomponius nur die 
anbre — von ihm felbft geleugnete, aber vielleidt von manden früheren Suriften 
vertheibigte — Möglichkeit in’s Auge, wenn man bod etwa eine Beffion an 
einen Ertranens fiir nicht ungefcheben halten wolle, und führe dann hypothetiſch 
aus, daß felbft unter diefer Vorausfepung dod) die einzige Wirkung einer foldjen 
Reffion nur die fein könne, daß der Ufusfruftus an den Proprietar guriidfalle. 
Sn der That braudt man mur unbefanger den Satzbau unſres Fragments 
in's Auge gu faffen, um fid von ber Unftatthaftigheit dieſer Auslegung gu 
Tiberzeugen. 

3) Van be Water und Dernburg, an ben oben angeff. Orten, geben, 
wie {don im Eingang diefer Anm. angedentet worden ift, davon aus, dap ber 
Wfusfruftus allerdbings aud) bem Rechte nad anf einen Andren übertragen 
werden könne. Der §. 3. J. cit. ſpreche aud nidt bagegen, denn die Worte: 
nam cedendo extraneo nihil agitur wollten ihrem Zuſammenhange nad nidt 
fagen, dah eine Uebertragung bes Nießbrauchsrechts gar nichts wirke, ſondern 
nut, „daß die Vebertragung des Nießbrauchsrechts an einen Fremben auf bie 
Beendigung deffelben feinen Cinflug habe’. Soweit ftimmen van 
be Water und Dernburg vollftindig überein, während in Vetreff der 1. 66. cit. 
fretlid) ihre Ausführungen fehr vor einander abweiden; denn während van 
be Water die offenbar verfehrte Anfidt vertheidbigt, daß Pomponius hier gar 
nicht von dem Ufusfruftus überhaupt rede, fondern nur eine angeblide Cigenbeit 
beZ ususfructus doti constitutus anfithre, vgl. bagegen aud) Gliid a. a. O. 
G. 231 fgg., fieht Dernburg, gewif ridtiger, in der 1. 66. cit. nur eine 
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hiſtoriſche Notiz fiir bie alte in jure cessio, bie freilid) fein geeigneted Mittel 
gewefen fei, bie Uebertragung bed Nießbrauchsrechts gu bewerkftelligen; ba 
nämlich bei diefer imaginaria vindicatio habe unterftellt werben müſſen, daß 
ber Zedent niemals Ufufruftuar gewefen fet, fo habe begreiflid dadurd) memals 
ber Nießbrauch auf dew Eriverber iibergeben können, und nad einer ftrengeren 
von Pomponius 1. c. vertheidigter Meinung, fei im Folge davon fogar 
Konfolidation eingetreter, während nad einer milberen, von Gaius Il. 30. 
angenommenen Anficht ber Akt gang wirkungslos gemefen fei. — Was nun 
aber bie Anſicht van de Water's und Dernburg’s fiber die Auslegung des §. 3. 
J. cit. anbelangt, fo ijt diefelbe nicht nur febr fewer mit ben Worten diefer 
Stelle gu vereinigen, ſondern ba dadurch gewonnene Nefultat ijt auch in offer: 
barem Widerfprud mit bem Grundweſen ber Servituten tiberhaupt, vgl. oben 
§. 338. Anm., und mit den klaren, tm Cingang der Anm. dbejprocenen 
gefeblidjen Ausſprüchen, wornad dad Recht bes Nießbrauchs als unitbertragbar 
anerfannt wird. Bgl. aud) Glück IX. 6. 218 fgg. 

Bei unbefangener Betradtung muß man wohl den Wiberftreit jener 
beiden Stellen zugeben. Die Gade verhalt fid aber fo. Yn 1. 66. cit. war 
urfprilnglid) offenbar, eben fo, mie bet Gas. cit. von der tn gure cessio, alfo 
einem ftreng 3ivilredhtlichen Wlte die Rede. Ueber diefe mun galt im alten 
_ firengen Rechte die Regel, daß fie ftetd alle die Wirkungen hervorbradten, die 
fie ihrer Natur nad hervorbringen fonnten, follten es gerade aud) nidt die 
beabfidtigten fein, vgl. z. B. Ulp. XL. 7; Gaz. IL. 34, val. mit Ulp. XIX. 14; 
meine Gefrift über bie Lat. Jun. ©. 20 fgg. Wandte mar diejen Grundſatz 
in unfrem Galle an, fo mufte man nothwendig gu der Meinung de3 Pom: 
ponius in J. 66. cit. fommen, denn die in jure cessio des Ufusfruftus be- 
zweckte die Aufhebung defjelben auf der einen, und bie Begriindung deffelben auf 
ber andren Geite. Das Lebtre war wegen der Perfonalitat deffelben nicht 
möglich; dem Erſtren aber ftand nidts entgegen, und fo mufte alfo der Nieß⸗ 
braud) dadurch verloren gehn, und Ronfolidation Platz greifen. Wher jenes 
firenge Pringip iberhaupt fand ſpäterhin Widerſacher, und es entftanden fiir 
eingelne Anwendungen RKontroverfen, wie namentlid) aud fiir ben Fall, wenn 
ein gemeinfdaftlider Slave von nur Ginem ber Miteigenthiimer folenn manu: 
mittitt wurde, Ulp. I. 18, Paul. 1V. 12. 1, fragm. Dosith. §. 12; und eben 
fo verbielt es fid) aud) in unfrem alle, denn während Gaius IL. 30. der 
neueren milderen Meinung folgte, wendete deſſen Zeitgenoſſe Pomponius now 
bas alte ftrenge Pringip an. Dak im Juftinianifehen Rechte die mildere 
Meinung alletn angewenbdet werden konnte, verfteht fid) ſchon darum vor felbft, 
weil die ftreng givilredtlidien Ufte, namentlid) bie in jure cessio, weggefallen 
waren, und fo bat denn aud Suftinian in §. 3. J. cit. bie Meinung des 
Gaius adoptirt, wihrend die Stelle des Pomponius durch ein Berfeben fid 
eingeſchlichen hat, durd ein Verſehen, welded ume fo leidhter gu entfdulbigen 
ijt, da die Stelle unfere Frage nur ganz incidenter berührt, unb aud) der 
Ort, wo fle aufgenommen ift, gar nicht dazu beftimmt ijt, diefelbe ex professo 
abgubandeln. Bgl. aud) Puggé im Rhein. Muf. I. GS. 145 fgg., Pellaé cit. 
p. 87 sqq., Derſ. textes sur la dot. 2. edit. Par. 1858. p. 802 sqq. 
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y) Verbindlichkeiten des Ufufruftuar. §. 345. 
9) Jnsbefondere von der Verpflidtung gur Kautions- 
leiſtung. §. 346. 


Dig. VU. 9. usufructuarius quemadmodum caveat. 


Anhang. Won dem quasi ususfructus. §. 347, 


Dig. VII. 5. de usufructu earum rerum, quae usu con- 
sumuntur vel minuuntur. — Glück IX. ©. 387 fgg., Hoff— 
mann I. ©. 172 fgg., Madai, Beitrage zur Dogmengeſchichte 
©. 139 fgg., Held, die Lehre vom ususfr. ear. rer., quae usu 
consumuntur vel minuuntur. Würzb. 1848, Elvers ©. 578 fgg., 
Lahovari, de usufr. bonorum. Berol. 1858. 

1) Ulp. 1. 1. h. t.: Senatus censuit, ut omnium rerum, 
quas in cujusque patrimonio esse constaret, ususfructus legari 
possit; quo Senatusconsulto inductum videtur, ut earum rerum, 
quae usu tolluntur vel minuuntur, possit ususfructus legari. 
(Bol. aud) Puchta, über das Alter de Ouafiujusfruftus; im 
Rhein. Muſ. DT. S. 82 fgg.). 

2) §. 2. J. de usufr.: Constituitur autem ususfructus non 
tantum in fundo et aedibus, verum etiam in servis, et ju- 
mentis et ceteris rebus, exceptis iis, quae ipso usu consu- 
muntur. Nam hae res neque naturali ratione, neque civili 
recipiunt usumfructum, quo numero sunt vinum, oleum, fru- 
mentum, vestimenta, quibus proxima est pecunia numerata; 
namque ipso usu assidua permutatione quodammodo exstin- 
guitur. Sed utilitatis causa Senatus censuit, posse etiam earum 
rerum usumfructum constitui, ut tamen eo nomine heredi uti- 
liter caveatur. Itaque si pecuniae ususfructus legatus sit, ita 
datur legatario, ut ejus fiat, et legatarius satisdet hercdi de 
tanta pecunia restituenda, si moriatur aut capite minuatur. 
Ceterae quoque res ita traduntur legatario, ut ejus fiant; sed 
aestimatis his satisdatur, ut, si moriatur, aut capite minuatur, 
tanta pecunia restituatur, quanti hae fuerint aestimatae. Ergo 
Senatus non fecit quidem earum rerum usumfructum — nec 
enim poterat —, sed per cautionem quasi usumfructum constituit. 

3) Ulp. 1. 15. §. 4. 5. de usufr. (7, 1): Et si vestimen- 
torum ususfructus legatus sit, non sicut quantitatis ususfructus 
legetur, dicendum est, ita eum uti debere, ne abutatur; nec 
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tamen locaturum, quia vir bonus ita non uteretur. (§. 5.) 
Proinde et si scenicae vestis ususfructus legetur, vel aulaei 
vel alterius apparatus, alibi, quam in scena non utetur. Sed 
an et locare possit, videndum est. Et puto locaturum, et 
licet testator commodare, non locare fuerit solitus, tamen 
ipsum fructuarium locaturum tam scenicam, quam funebrem 
vestem. — 4) Ulp. 1. 9. §. 3. usufructuar. quemadm. cav. 
(7, 9): Si vestis ususfructus legatus sit, scripsit Pomponius, 
quamquam heres stipulatus sit, finito usufructu vestem reddi, 
attamen non obligari promissorem, si eam sine dolo malo 
attritam reddiderit. (Ggl. Glid IX. ©. 392 fgg. und die dort 
zahlreich Angeff, Madai aa. O. ©. 145 fag., Held a. a. O. 
©. 41 fgg., Lahovars p. 18 sqq.). 

5) Ulp. 1. 3. h. t.: Post quod omnium rerum ususfructus 
legari possit, an et nominum? Nerva negavit, sed est verius, 
quod Cassius et Proculus existimant, posse legari. Idem tamen 
Nerva, ipsi quoque debitori posse usumfructum legari scribit, 
et remittendas ei usuras. — 6) Papinian. 1. 24. pr. de usu et 
usufr. (33, 2): Uxori fructu bonorum legato foenus quoque 
sortium, quas defunctus collocavit, post impletam ex Senatus- 
consulto cautionem praestabitur. Igitur usuras nominum in 
hereditate relictorum ante cautionem interpositam debitas, 
velut sortes, in cautionem deduci necesse est. Non idem ser- 
vabitur nominibus ab herede factis: tunc enim sortes duntaxat 
legatario dabuntur, aut quod propter moram usuras quoque 
reddi placuit, super his non cavebitur. (Vgl. Glid IX. S. 
404 fag., Mühlenbruch, Beffion S. 496 fgg., Hoffmann I. 
©. 176 fag., Held a. a. O. ©. 49 fag., Zielonacki S. 126 fag., 
Steinberger in der Gießer Zeitſchr. N. F. XI. S. 149 fgg. 
Elvers S. 596 fgg., Dunker im pratt, Ard. VI. S. 97 fag., 
Lakovari cit. p. 33 sqq.). 


b) Usus, §. 348, 


Inst. IT. 5, Dig. VI. 8. de usu et habitatione. — This 
baut, Verfude I 3, Hoffmann I. ©. 121 fag., S. 182 fag., 
Puta, Kurf. IT. §. 252. 255, Lehrb. §. 179. 180, Borlef. ad 
h. l., Scheurl de usus et fructus discrimine. Erl. 1846, Deri. 
in geſch. Zeitſchr. XV. S. 19 fog., Bring, notamina ad usum 
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fructum. Mon. 1849, Elvers S. 602 fgg., Bechmann, Aber den 
Inhalt und Umfang der Perj. Serv. ded usus nach) röm. Recht. 
Nürnb. 1861, Scheurl in der frit. Vierteljahrsfdr. UL. S. 298 fgg. 


1) Ulp. 1. 2. h. t.: Cui usus relictus est, uti potest, frui 
non potest; et de singulis videndum. §. 1. Domus usus re- 
lictus est — — —; potest illic habitare non solus, vero cum 
familia quoque sua; an et cum libertis, fuit quaestionis. Et 
Celsus scripsit, et cum libertis; posse hospitem quoque recipere, 
nam ita libr. XVIII. Dig. scripsit, quam sententiam et Tubero 
probat. Sed an etiam inquilinum recipere possit, apud Labeo- 
nem memini tractatum libro Posteriorum. Et ait Labeo, eum, 
qui ipse habitat, inquilinum posse recipere. — 2) Idem 1. 12. 
h. t.: Plenum autem usum debet habere, si et villae et prae- 
torii relictus est. — — §. 1. Praeter habitationem, quam 
habet, cui usus datus est, deambulandi quoque et gestandi jus 
habebit. Sabinus et Cassius, et lignis ad usum quotidianum, 
et horto et pomo et oleribus ct floribus et aqua usurum, non 
usque ad compendium, sed ad usum, scilicet non usque ad 
abusum. Idem Nerva; et adjicit, stramentis etiam usurum, sed 
neque foliis, neque oleo, neque frumento, neque frugibus 
usurum. Sed Sabinus et Cassius et Labeo et Proculus hoc 
amplius etiam ex his, quae in fundo nascuntur, quod ad victum 
sibi suisque sufficiat, et ex his, quae Nerva negavit. Juven- 
tius, etiam cum convivis et hospitibus posse uti. Quae sen- 
tentia mihi vera videtur; aliquo enim largius cum usuario 
agendum est pro dignitate ejus, cui relictus est usus. Sed 
utetur is, ut puto, duntaxat in villa. Pomis autem et oleribus 
et floribus et lignis, videndum utrum eodem loco utatur dun- 
taxat, an etiam in oppidum ei deferri possint? Sed melius est 
accipere, et in oppidum deferenda, neque enim grave onus 
est horum, si abundent in fundo. — 3) Pompon. |. 22. h. t.: 
Divus Hadrianus, quum quibusdam usus silvae legatus esset, 
statuit fructum quoque iis legatum videri, quia nisi liceret le- 
gatariis caedere silvam et vendere, quemadmodum usufructuariis 
licet, nihil habituri essent ex eo legato. 


4) Ulp. 1. 8. pr. h. t.: Sed neque locabunt seorsum, neque 
concedent habitationem sine se, nec vendent usum. 

5) Paul. 1. 19. h. t.: Usus pars legari non potest; nam 
frui quidem pro parte possumus, uti pro parte non possumus. 
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(Bgl. Glid IX. ©. 446 fgg., Löbell, de usu et fructu. Marb. 
1834. 4. 8. 5. p. 17 sqq.). 

6) Ulp. 1. 5. § 1. quemadm. usufr. cay.: Sed si usus 
sine fructu legatus erit, ademta fructus causa satisdare jubet 
praetor, hoc merito, ut de solo usu, non etiam de usufructu 


caveatur. 

7) Paul. 1. 18. h. t.: Si domus usus legatus sit sine 
fructu, communis refectio est rei in sartis tectis, tam heredis, 
quam usuarii. Videamus tamen, ne, si heres fructum accipiat, 
ipse reficere debeat; si vero talis sit res, cujus usus legatus 
est, ut heres fructum percipere non possit, legatarius reficere 
cogendus est; quae distinctio rationem habet. (gl. Glũck IX. 


©. 453 fgg.). 

8) Ulp. 1. 5. §. 2. de usufr. ear. rer.: Quae in usufructu 
pecuniae diximus, vel ceterarum rerum, quae sunt in abusu, 
eadem et in usu dicenda sunt; nam idem continere usum pe- 
cuniae et usumfructum, et Julianus scribit, et Pompon. libr. 
VIII. de stipulationibus. 


Anm. Ob, wie ein usus sine fructu, fo aud ein fructus sine ust 
beftellt werden könne? ift wegen mebhrerer, anfchetnend widerſtreitender Stellen 
nicht ganz unbeftritter; vgl. unter den Neueren bef. v. Löhr in feinem Mtag. 
III. S. 488 fog., Puchta, giv. Abhh. S. 124 fgg., Loebell in dem vorber bei 
T. 5. git. Programm §. 4. p. 12 sqq., Keller in ber geſchichtl. Zeitſchriſt XV. 
G. 133 fgg., Bechmann a. a. O. G. 100 fag., Scheurl a. a. O. S. 306 fag. 
Ju ber That ijt aber fein Widerſtreit ber Gefege vorhanden, fondern es müſſen 
hierbet folgende Cage aufgeftellt werden: 

Als Regel ijt ohne Zweifel angunehmen, daß es eine servitus fructus 
sine usu nidt giebt, fo bag, wenn ein fructus fonftituirt ift, darnnter der 
ususfructus zu verftehen, und wenn etwa ausdrücklich fructus deducto usu 
legirt wurde, das ganze Legat ungiltig ijt: 

Paul. rec. sent. III. 6. §. 24: , Fructu legato, ‘si usus non adscri- 

batur, magis placuit, usumfructum videri adscriptum; fructus enim 

sine usu esse non potest‘. 

_ Ulp. 1. 14. §. 1. de usu: ,Ususfructus an fructus legetur, nihil 
interest; nam fructui et usus inest, usui fructus deest, et fructus 
quidem sine usu esse non potest, usus sine fructu potest. Denique 
si tibi fructus deducto usu legatus sit, inutile esse legatum, Pom- 
pon. libr. V. ad Sab. scribit‘. 

Die weitere Ronfequeng, welde Pomponius nod hieraus zog, nämlich 
.51 usufructu legato fructus adimatur, totum vidert ademtum, (wie Bed: 
mann a. a. O. G. 104 dazu kommt, gegen alle Handſchriften und ohne Moth, 
Statt , fructus adimatur’ 3u lefen wsus adimatur, ijt in ber That nidt wohl 
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einzuſehen), indem nämlich Pompon. aud bet ber ademtio ben fructus fiir 
gleihbedentend mit ususfructus nahm, wurde aber freilich, und gewif mit Recht 
vor Ulpian verworfen, indem in einem folden Falle ber Anficht bed Teftator’ 
nad) vielinehr ein legatum uses als iibrighleibend angunehmen fei: ,Sed si de 
fructu sine usu adimendo sensit, quare non dicamus, usum videri con- 
stitutum, qui et ab initio constitui potest?‘ [Daß dieſe Lefeart ber Vulg. 
ber gang ſinnloſen lectio Flor. vorzuziehen ijt, iird wohl von RNiemandem 
mehr besweifelt; ſ. jedod) nod) Hoffmann I. S. 123. Not.]. 

Dieſe Regel leidet aber hod einige Mtodififationen, fo dag in gewiffem 
Sinne allerdiugs ein fructus sine usu vorfommen fann, nimlid: 

1) G8 fann Jemand dem Ginen ben usus, dem Anbdern ben fructus 
legiren, in welchem Falle der usus Beiden gemeinfdaftlid, der fructus dem 
Ginen ausſchließlich zukommt, 1. 14. §. 2. de usu: 

[Pompon.] ait, et si tibi usus, mihi fructus legetur, concurrere 

nos in usu, me solum fructum habiturum‘. 

Bal. aud) Florent. 1. 42. pr. de usufr., Paul. rec. sent. III. 6. 
§. 2d. Gine wahre Ausnahme der obigen Regel ijt dies leicht begreiflich nicht, 
da bier der fructuarius allerdings ja auch einigen usus [,usum fruendi causa‘, 
1. 42. cit.] bat. 

2) Wenn Semanb den nudus usus fonftituirt hat, fo behAlt er natürlich 
ben fructus zurück, und in einem folden Galle — alfo, wenn der Proprietar 
felbft den usus nidt bat — kann aud) der blofe fructus einem Andern fonftituirt 
werden, wo dann der Fruftuar diefelben Rechte in Betreff ber Nutznießung hat, 
bie bem Proprietar nad ber Bejtellung des usus brig geblieben find, 1. 14. 
§. 3. de usu: 

„Poterit autem apud alium esse usus, apud alium fructus sine 

use, apud alium proprietas; veluti si qui habet fundum, legaverit 

Titio usum, mox heres ejus tibi fractum legaverit vel alio modo 

constituerit“. 

Gine wahre Ausnahme von der obigen Regel möchte aber auch im dieſem 
Salle nidt angunehmen fein, ba der Proprietar, wenn er einen usus bejtellt 
hat, bod immer fo viel Gebrauchsrecht zurückbehält, als zur Fruchtziehung 
erforderlich ijt, 1. 10. §. 4, 1. 11. 12. pr. de usu, und dieſes bann aud anf 
ben Fruktuar übergeht. — Wie, wenn in einem folden Falle der usus vor dem 
fructus erlöſcht? Ronfolibirt berfelbe fic) mit der Proprietit? ober wächſt er 
vielmehr bem Gruftuar zu? Cine ausdriidlide Entſcheidung dieſes Falls finbdet 
ſich nidt, aber gewiff mug das Lewtre angenommen werden, weil ja fonft der 
Proprietar einen usus sine fructu haben wiirde, was nad ber obigen Regel 
nicht vorfommen barf, cf. Loebell, de usu et fructu pag. 15 sqq. 

3) Hierher gehört auch der beriidjtigte Ausſpruch Ulpian's in J. 13. 
§. 3. de acceptil. (46, 4): 

„Si quis usumfructum stipulatus usum accepto tulerit, si quidem 

sic tulerit acceptum, quasi usu debito, liberatio non continget; si 

vero quasi ex usufructu, quum possit usus sine fructu constitui, 
dicendum est, acceptilationem valere“. 
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Alſo: wenn ſich Jemand die Beftellung eines Ufusfruftus verfprechen 
ließ, und nadber eine Acceptilation über den Uſus abſchloß, fo that er bie’ 
entweder, weil er glaubte, es fei ber bloſe Ufus in obligatione (,quasi usa 
debito*), und dann ift wegen diefes Irrthums die Acceptilation gang ungiltig ; 
ober er that died in bem Bewußtſein, daß diefer Ufus nur ein Theil de ihm 
verfprodjenen Ufusfruftus fet (,quasi ex usufructu*), und bann ift die Accepti⸗ 
lation giltig „gquum possit usus sine fructu constituc“. Seim erften Anblid 
ſcheint diefer Grind allerdings nidt gu paſſen, ſondern man erwartet umgekehrt 
,quum possit fructus sine usu constitui*, und wirklich ſchlägt aud Cujacius, 
obss. XIII. 12. biefe Lefeart vor. Aber dod) gewiß mit Unrecht: denn denkt 
man mur an ben befannten Grundjag: ,velut solvisse videtur, qui accepti- 
latione solutus est*, 1. 16. pr. eod., fo ijt ber angegebene Grund offenbar 
febr gutreffend; f. aud) Pudta a a. O. ©. 122. Not. 14, Loebell cit. p. 17, 
und es ijt baber gewiß aud bie fpatere von Pudta, Kurſ. II. §. 255. Mot. r. 
vorgefdlagene Emenbdation, die Worte: quum possit usus sine fructu con- 
stitui in den erften Paffus hinter bie Morte: , quasi usu debito* 3u verfegen, 
villig überflüſſig. — Sit nun aber die blos auf den usus gerictete Acceptilation 
giltig, fo bletbt bie Obligation auf Beftelung des blofen Fruktus beftehen, 
und fo fann es indireft bahin fommen, dag ei fructus sine usu fonftituirt 
wird. Wenn nämlich Loebell cit., dem aud Bedmann a. a. O. im Refultate 
beiftimmt, umgefelrt folgert, bab in einent ſolchen Falle der Promittent gan z 
Tiberirt werbe — denn ba wegen der giltigen Acceptilation fein usus geſchuldet 
rerde, und fructus sine usu nidt fonjtituirt werden könne, fo höre die ganze 
Berbindlidfeit auf, — fo verferne ich nicht die innere Konſequenz diefer Anfidt, 
aber id) halte diefelbe fir unvercinbar mit ben Worten Ulpian’s, namentlid 
wenn man damit die 1. 13. §. 1. eod. verbinbet. Der Gedanke des Surijten 
war bann vielleicht ber: wenn Jemanden der blofe Ufus fonftituirt ift, fo Fann 
aud nod) ber Fruktus hinzubeſtellt werden; da nun im Falle einer Acceptilation 
es juriftifd) fo angefehen wird, alg ob ber Ufus dem stipulator fonj{tituirt ware, 
fo ift im einem folden Falle auch bie Beſtellung eines Fruftus an denfelben 
möglich. Die neue Erklärung der 1. 13. §. 3. cit, weldje jebt Reller a. a. O. 
giebt, daß nämlich bie Entideibung Ulpian’s von rein progeffualifdem Stand⸗ 
punfte aus erflart werden miiffe, und ber Gedanke bes Juriſten nicht der fei, 
bap wegen giltiger Acceptilation bes usus eine Obligation auf Ronftituirung 
des fructus übrig bleibe — denn diefed fet ein juriftifdes non ens —, fondern 
vielmehr mur der, dag der Schuldner, mit einer condictio incerti belangt, auf 
ben Geldwerth des ususfructus nad Abzug des Geldbwerths des usus lon⸗ 
demnirt werden müſſe: bdiefe neue Erklärung, fage iG, bat fon an ſich wenig 
Anfprechendes, und id) kann mid) nidjt überzeugen, daß eine ſolche Argumen⸗ 
tations⸗Weiſe tun Geiſte ber römiſchen Jurisprudenz liege. Daß aber in der 
That Ulpian auch nicht ſo argumentirt hat, geht wohl ſchon unzweifelhaft aus 
ben Entſcheidungen deſſelben in J. 13. cit. §. 1. und 2. hervor; denn warum 
follte nicht daſſelbe Rechenexempel, was Keller der Entſcheidung bed §. 3. zu 
Grunde legen will, aud anwendbar fein, wenn Jemand fid) eine via hat ver: 
ſprechen laſſen, und dann iter ober actus acceptoferirt, oder wenn die Stipulation 
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auf einen fundus, die Acceptilation auf den ususfructus dieſes fundus geht? 
Mud in diejen Fällen müßte man gerade fo qut, wie in bent Falle des §. 3. 
fagen fénnen: der Schuldner ijt gu verurtheilen auf den Geldwerth der via nad 
Abzug bes Geldwerths des iter ober actus, ober er ijt gu verurtheilen auf den 
Geldiverth des fundus nad) Abzug des Gelbwerth3 des ususfructus; und dod 
heißt es von biefen Fällen: acceptilatio nullius est momenti, und accepti- 
latio non valet, wibrend es im bem Galle bed §. 3. umgekehrt heift: , accepti- 
lationem valere*. — (Daft dann, wenn Aſusfruktus legit, und der blofe Ufus 
abimirt ift, andve Grundſätze gelten miiffen, al8 tn dem eben befprocenent 
salle der Acceptilation, ift febr natiirlidh, ba ja bet ber ademtio ber vorber 
bemerfte eigenthümliche Geſichtspunkt, den die Römer für bie acceptilatio auf: 
faßten, nidjt vorfommt, ind der Natur der Gade nad nidt vorkommen fann. 
Hierbei hatte man aljo, ftreng genommen, ſagen müſſen, dag durd die ademtio 
usus bas ganze Legat vernidtet werde; ,sed Aristo scribit, mullam esse 
ademtionem, quae sententia benignior est“). 

Da nun nad dem bisher Bemerkten ungeadtet der obigen Regel dod in 
mebrjader Weife ein fructus sine usu vorfommen fann, fo erflart fid daraus 
leicht die Aeuperung Ulpian's in 1. 5. § 2. usufructuar. quemadm. cay. 
(7, 9): ,Ergo et si fructus sine usu obtigerit, stipulatio locum habebit*. 


c) Habitatio. §. 349. 


Inst. II. 5, Dig. VII. 8. de usu et habitatione; Cod. III. 33. 
de usufructu et habitatione rel. — Thibaut, giv. Abh. Mo. 2, 
Klooß, über die Lehre von der habitatio. Rojt. 1839, Clvers 
©. 625 fgg., vgl. aud) Savigny, Syjt. I. ©. 110 fgg., Elvers 
in ber Themis. N. F. J. S. 13 fgg., Keller, Pand. §. 177. 

1) Justinian. 1. 13. C. b. t.: Quum antiquitas dubitabat, 
usufructu habitationis legato, et primo quidem, cui similis 
esset, utrumne usui, vel usuifructui an neutri eorum, sed jus 
proprium et specialem naturam sorti‘a esset habitatio, postea 
autem, si posset is, cui habitatio legata esset, eandem locare, 
vel dominium sibi vindicare: auctorum jurgium decidentes 
compendioso responso ompem hujusmodi dubitationem rese- 
camus. Et si quidem habitationem quis reliquerit, ad humani- 
orem declinare sententiam nobis visum est, et dare legatario 
etiam locationis licentiam. Quid enim distat, sive ipse lega- 
tarius maneat, sive alii cedat, ut mercedem accipiat? et multo 
magis, si habitationis usumfructum reliquerit, quum et nimiae 
subtilitati satisfactum videatur, etiam nomine ususfructus addito, 
In tantum etenim valere habitationem volumus, ut non ante- 
cellat usumfructum; nec dominium habitationis speret legata- 





750 Drittes Bud. Kap. II. [§. 350. 


rius, nisi specialiter evidentissimis probationibus Ipse legatarius 
possit ostendere, et dominium ejus domus sibi esse relictum; 
tunc etenim voluntati testatoris per omnia obediendum est. 
Quam decisionem locum habere censemus in omnibus locis, 
quibus habitatio constitui potest. — 2) §. 5. J. h. t.: Sed si 
cui habitatio legata sive aliquo modo constituta sit, neque 
usus videtur, neque ususfructus, sed quasi proprium aliquod 
jus. Quam habitationem habentibus propter rerum utilitatem 
secundum Marcelli sententiam, nostra Decisione []. 13. C. cit.] 
promulgata permisimus, non solum in ea degere, sed etiam 
aliis locare. 

3) Ulp. 1. 10. pr. h. t.: Si habitatio legetur, an perinde 
sit, atque si usus, quaeritur. Et effectu quidem idem paene 
esse legatum usus et habitationis et Papinianus consensit libr. 
XVIII Quaest. Denique donare non poterit, sed eas personas 
recipiet, quas et usuarius; ad heredem tamen nec ipsa transit, 
nec non utendo amittitur, nec capitis deminutione. 

4) Scaevola |. 32. de donat. (39, 5): Lucius Titius epistolam 
talem misit: »Ille illisalutem. Hospitio illo, quamdiu volueris, 
utaris, superioribus diaetis omnibus gratuito, idque te ex 
voluntate mea facere, hac epistola notum tibi facio«. Quaero, 
an heredes ejus habitationem prohibere possunt? Respondit, 
secundum ea, quae proponerentur, heredes ejus posse mutare 
voluntatem. Bgl. 1. 27. eod., Thibaut, ziv. Wh. ©. 25. Andere 
Crflarungen ſ. bet v. Gavigny in der Zeitſchr. fiir gejd. Rw. 
Bo. IV. S. 46 fgg., v. Budholb, Berjude No. LH, Elvers 
6. 626 fag. 


Il, Bon der Crridtung der Gervituten. 
A. Durd Privat-Dispofition. §. 350. 


Anm. 1, Bon ber Errichtung der Servituten burd leg twillige Dispo⸗ 
fition ift im Erbrechte gu handeln (vgl. §. 554). Was aber die Begriindung 
berfelben durch Geſchäfte unter Lebenden anbelangt, fo ift in neuerer Zeit eine 
berühmte Kontroverſe entſtanden. Die allgemein herrſchende Meinung ging 
nämlich frither dahin, bag die Erwerbung ber Servituten, eben fo, wie die des 
Gigenthums, Trabition vorausfege, und blofer Vertrag mur einen obligatori= 
ſchen Anſpruch begriinde, fo daß mann zwiſchen servitus constituta (ex con- 
ventione debita), und acquisita (nad) geſchehener quasitraditio) unterſcheiden 
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müſſe, vgl. 3. B. die vielen von Haertel, de servitutibus per pacta et stipu- 
lationes constitutis ex jure Rom. Lips. 1828. §. 11. Angeff. Dieſe Meinung 
wurbe aber neuerlich, befonder3 auf die Aultoritét von Savigny (namentlic 
in feinen Vorleſungen; ſ. aud defſen Beſitz §. 45. S. 577. Mot, und Syſt. 
IL. G. 289 fgg.), gunddft von einigen Schülern dejjelben, nimlid von Schmidilein, 
de servitutibus per pactum constituendis. Gott. 1823, und im giv. Ard. IX. 
No. 9, und von Mtidelfen im giv. Arh. VIL Mo. 14. angegrijfen, und dafiir 
die anbre Anfidt vertheidbigt, bag ſchon der blofe Vertrag zur BVegriindung der 
Servitut hinreiche, eine Anfidt, dite auch beſonders nod an Haffe im Rhein. 
Muf. I. S. 64 fgg., Warns ntg im giv. Archiv XII. No. 4. und in ber 
Thémis tom. X. p. 57 sqq., Haeréel in der vorh. angef. Diſſert, Hoffm. I. 
S. 64 fgg., Hup in ber Gieß. Zeitſchr. N. F. X. S. 79 fgg. (der ſich jedoch 
in feinen Sdlupbemerfungen ©. 89 fag. der berrfdenden Lehre wieder fo ſehr 
anndbert, bag et, ungeadhtet feiner eifrigen Polemif dod) im Nefultate mehr als 
Anhinger, denn als Gegner derfelben erfdeint), Elvers S. 697 fgg., Heim: 
bad, Rechtslex. X. GS. 280 fgg., Molitor cit. p. 421 fgg., Schmidt in 
Befler’s Jahrb. II. S. 246 fgg. eifrige Bertheidiger fandb, und der ſich auch 
wenigftend theiliweife (j. unten am Ende diefer Anm.), Zimmern im giv. Arch. 
VIL 17. und Graber in der Tübinger Zeitſchr. J. 2. S. 66 fgg. anſchloſſen; 
vgl. aud Madelbey 8. 291. c, Sdhweppe, Handb. IL §. 304, Mühlen— 
brud, Lehrb. §. 288, Schilling, Lebrd. fiir Inſtitut. und Geſch. Bd. II. 
§. 198, Puchta, Kurſ. IL. §. 256, Lehrb. §. 187, Vorleſ. ad h. 1, Göſchen, 
Vorleſ. §. 307, Burdardi, Lehrb. bed röm. Rechts IL §. 188, Sintenis, 
pratt. Zivilr. I. ©. 578 fgg., Chriftianfen, Snftitutionen G. 232 fgg., 
Scheurl, Lehrb ber Inſtitut. §. 93, Arndts, Pandekten §. 188, Wirth, 
Beitr. gur Syftematif S. 60, Meller, Pand. §. 181, Windſcheid, Lehrb. 
§.212 un. A.m. Es gründet fich aber biefe newe Theorie vorgiiglich auf folgende Stellen : 
a) Gai. IL 31. Nachdem nämlich in §. 28—30. erwähnt ift, daß per⸗ 
ſönliche Servituten und servitutes praediorum urban. blos durd) in jure 
cessio, servitutes praedior. rustic. aber burd) in jure cessio und manci- 
patio erridtet werden fonnen, heißt es in §. 31: 
„Sed haec scilicet in Italicis praediis ita sunt, quia et ipsa praedia 
mancipationem et in jure cessionem recipiunt, alioquin in provincia- 
libus praediis sive quis usumfructum, sive jus eundi, agendi, aquamve 
ducendi, vel altius tollendi aedes, aut non tollendi ne luminibus 
vicini officiatur, ceteraque similia jura constituere velit, pactiontbus 
et stipulatonibus id efficere potest“. 
Was hiernad bei Provingialgrundftiiden ſchon gur Beit der klaſſiſchen Juriſten 
vorgefommmen fei, daß Gervituten durch blofe Vertrige erridjtet witrden, fet febr 
natirlid) im Quftinianifden Rechte auf alle Gervituten angewendet. 

b) Bu diefem Refultate führe denn auch eine Reibe von Stellen, in 
denen gleichmäßig gefagt fei, Servituten witrden ,pactionibus et stipulationibus* 
erridjtet, §. 4. J. de serv. praed. (2, 3), §. 1. J. de usufr. (2, 4), 1. 3. pr. 
de usufr. (7, 1), 1. 12. §. 1. 8. 4. C. de aedif. privat. (8, 10) und bierber 
gehore aud 1, 25. § 7. de usufr.: ,Quod autem diximus, ex re fructuarii 
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vel ex operis posse acquirere, utrum tunc locum habeat, quotienz jure 
legati ususfructus sit constitutus, an et si per traditionem tel stipulatio- 
nem, vel alium quemcunque modum, videndum; et vera est Pegasi sen- 
tentia, quam et Julian. libr. XVI. secutus est, omnia [lege omni, cf. 
Basil. XVI. 1, 25. fin. und Schol. ad h. 1. bet Zachariae, suppl. Bas. 
Heimb. p. 77.] fructuario adquiri‘. 

c) Entfdeidend fir biefe Anſicht fet namentlich aud) der Ausſpruch ded 
Wpian in 1. 3. § 14. de vi (43, 16): 

„Uti frui autem prohibuisse is videtur, qui vi dejecit utentem et 
fruentem, aut non admisit, quum ex fundo exiisset non ususfructus 
deserendi causa. Ceterum si quis ab initio volentem incipere uti 
frui prohibuit, hoc interdictum locum non habet. Qnid ergo est? 
debet fructuarius usumfructum vindicare“. 
Hier fei mit Maven Worten vorausgefest, daß nod) Fein Befig angefangen babe, 
with bod) werde eine vindicatio ususfructus als möglich angenommen. 

d) Dafjelbe gehe aud) aus Suftinian’s Verorbnung in 1. 14. C. de 
servit. hervor, denn dort werde die Frage ventilirt, ob, wenn ein Vertrag abge- 
ſchloſſen ſei, es ſolle Jemandem einmal in fünf Sabrent erlaubt fein, über ded 
Nachbars Grundſtück ſeinen Weg gu nehmen, dieſe Servitut durch non usus 
dann verloren gegangen ſei, wenn im erſten quinquennium kein Gebrauch 
davon gemacht ſei. — 

Obwohl nun aus dieſen Stellen die neue Theorie mit nicht geringem 
Aufwand von Scharfſinn und Gelehrſamkeit begründet iſt, und obwohl dieſelbe 
h. z. T. faſt als die herrſchende Lehre angeſehen werden kann, ſo muß ich doch 
auch noch jetzt eben ſo, wie in den früheren Auflagen dieſes Lehrbuchs, ungeachtet 
des entſchiedenen und bisweilen wahrhaft gereizten Widerſpruchs faſt aller 
Späteren, die Meinung feſthalten, daß die ältere Theorie allein zu billigen iſt; 
vgl. aud) Duroi im giv. Ard. VE. S. 284 fgg., Grande, giv. Abh. Nro. 3, 
Braun’3 Erörtr. S. 535 fgg., Frig, Erläutr. ©. 376 fgg., Quden, Ser— 
vituten §. 54. 55, Chibaut, Syſt. §. 767, Wening, Lehrbud §. 153, Liebe, 
bie Stipulat. §. 25. ©. 320 fgg., Rielonadi a. a O. S. 167, Heyne in der 
Sächſ. Zeitſchr. N. F. VI. GS. 104 fag., Pellat, sur la proprieté et sur 
Pusufruct. p. 62 fgg., Bring, Lehr. §. 73. Unmöglich fann bier alles Ein⸗ 
geIne, wads man fiir und gegen diefe Theorie vorgebradt hat, aud) nur ange: 
beutet werden. Die wefentlichen Geſichtspunkte hierbei möchten aber folgende fein: 

1) Nad ben Anſichten des rim. Rechts von pactiones und stipulationes, 
aljo bon Verträgen tn eigentliden Sinne des Worts und deren Wirkungen 
auf der einen, und von Gervituten auf der anbdern Seite, muß id es fiir 
unmöglich halten, daß die Römer jemals den blofen Vertrag fiir hinreichend gur 
Begriindung der Gervitut gebalten haben follten. Das Wefen eines jeden 
Vertrags — fei es pactio oder stipulatio — befteht in einem Verfpreden, 
und die Kage, die aus einem folden Vertrage hervorgeht, kann ſchlechterdings 
nur barauf geridjtet fein, daß der andere Paziſzent ober fein Univerfal-Gucceffor, 
dieſes Verſprechen erfille, alfo etwas ihue (im weitern Sinne des Worts, 
wort aud) das Nidtthun, Leiden u. f. w. enthalten ift), vgl. auc) 1. 2. pr. de 
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V. O.: Stipulationum quaedam in dando, quaedam in factendo consistunt,. 
Has aus einer Servitut hervorgehende Recht barf aber nidt fo aufgefapt werden, 
dap wir bie Befugnif hitter, von einem Andern eine Leiftung — nämlich ein 
pati ober non facere — ju verlangen, fonbdern nur fo, dag wir daraus un: 
mittelbar ein jus habendi, prohibendi ober taciendi in Anfprud nehmen, 
und bie Verbindlifeit bes Andern nur al bie nothwendige Folge diefed Rechts, 
nidt aber al8 ber Inhalt defjelben erfdeint. Dtit andern Worten, aus einent 
Bertrage fann nad ben Pringipien bes rom. Rechts nur eine obligatio ent: 
fteben, und ,obligationum substantia non in eo consistit, ut aliquod corpus 
nostrum, aut servitutem nostram faciat, sed ut alium nobis adstringat 
ad dandum aliquid, vel faciendum, vel praestandum“, |. 3. pr. de O. et 
A. (44, 7). Aus denfelben Grunden alfo, aus denen bas Cigenthum einer 
Sade nist durch blofen Vertrag entitehen fann, ift died auch bei den Servituten 
ber Fall, und ganz Hierher gehört alfo der befaunte Ausfprud von Diocletian 
und Marxrimian in lL 20. C. de pact. (2, 3): Traditionibus et usucapio- 
nibus dominia rerum, non nudis pactis transferuntur. Wenn man fid fitr 
bie gegneriſche Theorie vorgiiglid) auf das pactum hypothecae berufen hat, zum 
Beweiſe, wie wenig eB ben romifdhen Anſichten wiberfprede, dinglide Rechte 
durch blofe Vertrige entſtehen 3u laſſen, fo hat man dabei ganz die eigenthümliche 
Natur bes Pfandredts verfannt. Da fic nämlich baffelbe feinem ganzen Wefen 
nad als eine obligato rei herausſtellt (f. unten die Lehre vom Pfande), fo ift 
die vertragsmäßige Errichtung bierbet eben fo fonfequent, wie fie bei andern 
dingliden Redhten, und namentlid bei Servituten, inkonſequent fein würde, 
man müßte denn etwa mit Haertel 1. c. p. 6. jedes jus in re definiren wollen 
alg ein ,jus quo res aliqua nobis obligata esse fingitur*! (Wie man biefer 
Begriindung der alten Lehre den Vorwurf hat maden fonnen, baw fie nidts fei 
„als ein alter Aberglaube, ein Ueberreft der verfdollenen Lehre vom titulus und 
modus adquirendi“, vgl. Pudta, Kurſ. cit. Not. ii, ift mir in ber That 
unbegreiflid. — Ich begreife recht wohl — obwohl nist Wenige meiner Gegner 
mit dieſe Einſicht absufpreden fdeinen — daß es vollkommen gedenfbar und 
aud ziviliſtiſch fonftruirbar wire, wenn der Geſetzgeber ausfpride, daß Servituten 
burd blofe Wilenseinigung, alfo durch bloſen consensus fonftituirt werden 
finnten, Ahnlid, wie etwa bei den Römern die Che solo consensu contrahitur. 
Darnad wire dann eine Servitut fdon dann vorhanden, fobald die Intereſſenten 
Aberein gefommen waren, daß fie vorbarbden fein folle. Käme etwas dieſer Art 
im rom. Redte vor, fo würde ich ein ſolches Dogma gwar nidt fir befonderd 
weife, aber bod), wie gefagt, fiir giviliftifd miglid) halten. Won einem folder 
Satze findet fic) aber in Wahrheit feine Spur in den Gefegen, ſondern es ift 
ba in Bezug anf Servituten-Beftellung immer nur von pactiones et stipu- 
lationes bie Rede, alfo von foldjen Rechtsgeſchäften, wobei bie Willenseinigung 
in bem Geben und Nehmen eines Verſprechens befteht (vgl. die folg. Nr.), 
und ba mug id es aud mod jetzt, ungeadtet der mitleidigen Verwunbderung 
meiner Gegner, fiir ziviliſtiſch unmöglich halten, daß burd) ſolche Geſchäfte, alfo 
durch pactiones und stipulationes, unmittelbar ein materiell dingliches Recht, 
alſo namentlich eine Servitut begründet werden könne). 
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2) Die Wahrheit des Gefagten gebt nod insbeſondere daraus hervor, daf 
in unfren Ouellen zwar febr zablreide Beifpiele von BVertragen, namentlid) von 
Stipulationen, über GServitute vorfommen, aber in allen ohne Ausnabme nur 
tine Obligatio als bie Wirkung eines foldjen Vertrags angefiibrt wird. Dies 
tft zunächſt: 

a) bet denjenigen Stipulationen auger allem Zweifel, die nur etn kunf⸗ 
tige3 servitutem dart zum Gegenftand haben, denn daraus fann natiirlid) nur 
die obligatio ad servitutem constituendam hervorgehn, vgl. 3. B. 1 37. de 
usufr. (7, 1), 1. 186. §. 1. de V. O. (45, 1). Gerabe dieſe Stipulationen 
werben aber vom ben Römern unendlids oft mit dem Ausdruck servitutem, 
viam, iter stipulari beeidynet, vgl. 1. 11. de servit., J. 19. de serv. praed. 
rust., 1. 25. §. 9. famil. here. (10, 2), 1. 8. pr. de cond. trit. (18, 3), 1. 2 
§. 1, 1. 58, 1. 75, 1. 98, 1. 126. §. 1, 1 140. §. 2. de V.0., 167.6 21, 
1. 17, 1. 26. de stipul. servor. (45, 3), 1. 13. 8. 1—3. de accept. (46, 4), 
und immer wird daraus nur ein Obligations-An(prud auf Befteung einer 
Gervitut abgeleitet, während dod, wenn es wirklich eine bas Gervitutenredt 
felbft begriinbdende Stipulation gäbe, bergleidjen Ausdrücke gerade hierfür recht 
eigentlich gepaßt batten. 

b) Außer den eben bemerkten Stipulationen kommen aber auch häufig 
nod andere vor, und gwar namentlich uti frui sibi licere, ire agere sibi 
heredique suo licere, vgl. 3. B. 1. 38. §. 10—12, 1. 180. de V. O., ober: 
per te non fieri neque per heredem tuum, quominus mihi ire, agere 
liceat, vgl. 3. B. 1. 2. §. 5, 14.9. 1, 1 38. §. 6, 1 49. 8. 1, 1. 75. 8. 7, 
1. 85. §. 3, 1. 111, 1. 131. pr. de V. O. u. ſ. w., und gerade in Stipulationen 
biefer Art will namentlid Warnkönig a. a. O. bie Verträge erfennen, durch 
welde bad Gervitutenredt felbft begritnbdet werde. Durch die bei a. aufgefiihrten 
fei freilid) nur eine servitus debita, burd) bie bier bemerften aber eine servitus 
constituta bewirkt worden. Es ift died aber völlig irrig, und aud die Stipu- 
lationen der letztern Urt legten dem Promittenten durchaus nur bie obligatorifde 
Verpflidtung auf, gu leiden, bak ber VBeredtigte bie eingerdumte Handlung vor⸗ 
nehme, eine Berpflidjtung, welche nie mit der dinglidjen actio confessoria, 
fondern immer mur mit der perſönlichen actio ex stipulatu gegen ben Pro- 
mittenten und deſſen Erben — nidt aud Singular-Guccefforen — er= 
groungen wird, wie aus den von Warnkönig felbft angefiihrten Stellen hin⸗ 
länglich bervorgebt. 

3) Wirklich wird nun aud bie Tradition ber Gervituten häufig in 
unfern Quellen erwähnt, vgl. namentlich 1. 11. §. 1. de Public. act. (6, 2), 
1, 25. §. 7. de usufr. (7, 1), 1. 1. pr. quib. mod. usufr. amitt. (7, 4), 1. 3. 
pr. si ususfr. petat. (7, 6), 1. 20. de servit. (8, 1), 1.1. §. 2 de 8. P. R, 
und bag namentlid) nirgends beftimint gefagt ijt, es müſſe die quasi-traditio 
bem blofen WVertrage hinzutreten, damit bas dingliche Servitutenredt entftebe, 
erklärt ſich febr einfach, wenn man bedenft, dab gur eit ber klaffiſchen Juriſten 
bie Servituten jure civili allerdings nidt durch Tradition, fonbdern durch in 
jure cessio unb theiliveife durch Mangipation erridjtet wurden (f. die folg. Nr.). 
— Ware nun aber ein blofer Vertrag zur Befiellung ber Servitut hinreichend, 
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fo fieht man nicht eit, gu welchem Zweck die Crabttion sod) vorgefommen fein 
follte. war wenbdet man dagegen ei, daß die actio Publiciana ftet3 die 
Trabition erfordert habe, aber eB ift dies wohl faum paffend. Da nämlich die 
Publizianiſche Klage in ben Fallen, im welder bas Recht felbft ohne Tradition 
erworben wird, ebenfalls feine Befigiibertragung vorausſetzt, f. oben ©. 666, fo 
gebt daraus, dap bei Gervituten die actio Publiciana an vorausgehende Tra- 
dition gebunben ift, 1. 11. §. 1. de publ. act., bervor, dag aud das Recht der 
Servitut ſelbſt nicht durch blofen BVertrag gegriindet werden fonnte. 

4) Der größere Theil ber Stellen, auf welche ſich bie neue Theorie, aller: 
dings mit einigem Anfchein, ſtützt, läßt fid) geniigend auf andere Weife erklären, 
wenn man bie Gefdidte ber Gervituten-Eriverbung in's Auge faßt. Bur Reit 
ber früheren Pandeften-Surifter, wie namentlid nod) des Gains, fonnten 
Gervituten, abgefehen von dem nidt weiter hierher gehörigen legatum per vin- 
dicationem und der adjudicatio, nur vermitteljt mancipatio (bet servit. praed. 
rust.), ober in jure cessio (bei allen Servituten), als dingliche Rechte bejtellt 
werden, Gar. II. 29. und 30, val. aud) Ulp. XIX. 11, Vatic. Fragm. §. 45, 
und eine bem bonitarijden Cigenthum ähnliche praetoris tuitione gefdiigte 
Servitut gab es damals noc nicht, weil man eine traditio bei unkörperlichen 
Sachen nidt ftatuirte, Gas. II. 19. 28, 1. 20. de servit., 1. 3. §. 2. de A. 
E. V. (19, 1), 1. 43. §. 1. de A. R. D. (44, 1). War aljo die mancipatio 
ober in jure cessio unmöglich, wie namentlid) bet Provingialgrundftiiden, Gat. 
If. 31, oder war man zur Vornahme diefer Handlungen nidjt verpflictet, wie 
namentlid, wenn man eine Gervitut verfauft hatte (indem daraus nur die 
Berbindlidfeit gum tradere, b. i. gur Uebertragung ber vacua possessio, nidt 
gum dare, b. i. yur Beftellung bes Rechts ſelbſt entftand) vgl. die erſte Hälfte 
der 1. 20. de servit. und 1. 3. §. 2. de A. E. V. (19, 1): fo konnte man fid 
nicht anders helfen, als daß man ein, dem dinglicen Rechte bent Inhalte nah 
ähnliches Obligations =Verhiltnip entiteben lieB, was denn durd pactiones 
et stipulationes geſchah, d. 5. ber Berechtigte ließ ſich von dem Berpflidteten 
verfpreden, dag er und feine Erben ihn nicht an der Ausibung der Servitut 
bindern wollten, unb bedang ſich dbarneben fir den Fall be Entgegenbandelns 
eine Strafe, vol. bef. Theophil. ad §. 4. J. de servit. (Wie bart und viel: 
fad diejenigen getadelt worden find, welde die Stelle des Gaius II. 31. auf bie 
Begriindung eined blofen Obligat.-Verhältniſſes begiehen wollen, ijt mir wohl 
befannt: aber dod) mug ic) mich von Neuem diefem Tadel ausfegen, denn nidt 
nur, daß ich es für giviliftijd unmiglid halte, das dinglide Servitutenredt 
durch ſolche Verträge entftehen gu Laffer, umb daß die von Gaius bier ange: 
führten pactiones et stipulationes ofjenbar nur daſſelbe Gurrogat fiir bie 
bei Provingialgrmbftiiden unmiglide in jure cessio find, wie die in 1. 20. de 
serv. angefiihrte, jebenfals nur eine obligatio begriinbende, cautio fiir folde 
Fälle, in denen eine in jure cessio nidt verlangt werden fonnte: fo werde th 
gu jener Auslegung bes Gaius aud fdon dadurch bemogen, weil ohnedies die 
Darftellung deffelben höchſt unlogifd fein wiirde. Unſre Gegner biirden nämlich 
im Grunbe bem Gains folgenden Schluß auf: ,Servituten können blos durd 
Manzipation und in jure cessio erridtet werden. Bei Provingialgrundftiiden 
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fann feined von Beiden vorfommen; aljo — werden Servituten bei Provingial= 
grundftiiden durch pactiones et stipulationes fonjtituirt’. Daf wirklich zu 
Gaius Reiten eigentlidhe Servituter an Provingialgrundftiiden nod gar nicht 
beftellt werden konnten, dafür giebt aud) bad Reffript von Aler. Severus in 
1. 3. C. de servit. einen nicht unbedeutenden Beweisgrund). — Spiterhin aber 
nabm die Doftrin eine quasitraditio der Servituten an (ſ. die bet Nr. 3. zitt. 
Gefege), und damit entftand denn aud, analog dem Gigenthum, eine zweifache 
Art berfelben, nämlich die servitus jure constituta (burd) mancipatio unb in 
jure cessio), und die servitus tuitione praetoris constituta (durch quasi 
traditio), vgl. 1. 1. pr. quib. mod. ususfr. amitt. (7, 4), vgl. mit Vat fr. 
§. 61, ferner 1. 9. §. 1. usufruct. quemadm. cay. (7, 9), 1. 3. si ususfr. 
petat. (7, 6) u. ſ. w., und die letztre trat namentlich ſtets aud) bet Provingial- 
grundftiiden ein, Vat. fragm. §. 61. — Mit bem Aufhiren jener folennen 
Nebertragungsformen mufte aber ähnlich, wte bet dem Cigenthum, bdiefer Unter- 
ſchied ber Servituten verſchwinden und bie traditio ald bie eingige Uebertragungsart 
ber Gervituten unter Lebenden übrig bleiben, fo daß alfo aud) swifden ben 
servitutes an fundi Italici und provinciales fein Unterſchied mehr war, 
fondern bad Redt ber legtern aud) bet den erfterm angewendet wurde. Daraus 
erflirt fic) bern aud) die Maxime ber Rompilatoren, iiberall, wo bie Altern 
Suriften das eigenthimlide Recht ber Provingialgriundftiide vortrugen, dieſes 
Recht gu generalifirer, wie died bet §. 4. J. de servit. vergliden mit Gai. IL 
31, und bei lL. 1. pr. quib. mod. usustr. (7, 4) vgl. mit Vat. fr. §. 61. 
evident nachgewieſen werden kann. Hierbet überſahen fie aber, daß ſich dieſes 
Recht der Provinzialgrundſtücke, wie vorher angedeutet wurde, ſelbſt verändert 
hatte, und fo ſchlichen ſich denn aud) bie pactiones et stipulationes, bie bod 
nur fiir bie Beit, wo man nod feine Tradition ber Gervituten angenommen 
hatte, von wahrer Bedeutung waren, in die neue Gefeggebung ein. Da dies 
aber offenbar nur aus Nachläſſigkeit geſchah, wie aus ber gleichmäßigen Aufnahme 
des ſpätern Rechts zur Genüge erhellt, vgl. bef. bie J. 20. de servit. (wo ber 
Uebergang des frühern und ſpätern Rechts am klarſten hervortritt), fo muß man 


gewiß im Sinne der Juſtinianiſchen Geſetzgebung in der Mehrzahl der Stellen, 


wo die pactiones et stipulationes aufgeführt werden, die nachfolgende quasi- 
traditio als ſelbſtverſtändlich ſubintelligiren, wie namentlich in §. 4. J. de serv. 
praed., §. 1. J. de usufr., 1. 3. pr. de usufr., 1. 12. C. de aedif. priv., 
während in anbdern es gang unbedenflid ift, fie aud) nod) im Juftinianifden 
Rechte gerade in berfelben Bedeutung aufgufaffer, in der ihre Kongipienten fie 
verftanden haben; und demnach ift bier nicht von Errichtung eigentlider Ser- 
vituten als bdinglider Rechte, ſondern nur von obligatoriſchen Rechtsverhältniſſen 
die Mebe, weldhe ihrem Inhalte nad Servituten Ahnlid find, und worauf man 
aud bie Grundfage von Servituten fo viel wie möglich anwandte, indem man 
3. B. einen fo fonftituirten ususfructus durch capit. deminutio erldfden lief, 
unb demjenigen, dent auf diefe Art der Nießbrauch eines Sflaven- eingerdiumt 
war, benfelben Erwerb gufprad, wie wenn er ben wirfliden Uſusfruktus bitte, 
obwohl fie der Dinglidfeit durchaus entbehrten, und Wes baraus Hervor⸗ 
gebende natürlich bei ibnen wegfallen mute. Eben daraus aber, baf man in 
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folden Fallen bie meiften Grundfige von twabren GServituten gur Anwendung 
bradte, fonnte aud leicht der Spradgebraud entſtehen: man fonftituire eine 
Servitut durd pactiones und stipulationes, und unter diefer Vorausfepung 
erflart fid) nidt nur Gav. IL. 31. leichter im der oben angedeuteten Weiſe, fonbdern 
es fann dann aud bie oben ©. 751. abgebriudte 1. 25. §. 7. de usufr. (wo 
neben bem ususfr. per traditionem constitutus aud) nod) ber ususfr. per 
stipulationem constit. aufgetithrt wird) febr einfad tm Sinne der ridtigern 
Theorie erflart werden, ohne daß man mit Grande u. A. eine Ynterpolation 
Tribonian’s angunehmen braudt. Ulpian will ba nämlich nur fagen: der 
Erwerb falle bem Wfufruftuar eines Sflaven immer gu, möge nun der Ufuss 
fruftu3 jure, oder tuitione praetoris bejftellt, ober mbge aud nur durch Stipu- 
lation ein bem bdingliden Nießbrauchsrechte nachgebildetes obligatoriſches Recht 
entſtanden ſein. 

5) Andere Stellen, auf welche man ſich wohl auch noch für die neue 
Theorie berufen hat, find in der That gang unbedeutend. Go geht namentlich 
aug 1. 3. §. 14. de vi, worauf 3. B. Schmidtlein, diss. cit. p. 106. viel 
Gewicht legt, nur hervor, daß eine Servitut aud) ohne Tradition entftehen 
fan, wad meines Wiſſens nod) Niemand bezweifelt hat (man benfe nur 3. B. 
an ba’ legatum ususfructus), und was am iwenigiten fiir Ulpian's Zeit bez 
zweifelt werden fann, wo ja bie Gervituten regelmäßig ohne Gefigiibertragung, 
nämlich durch in jure cessio, beftellt wurden; aber daß fie durch blofe Ber- 
trige entftehe, fann aud diefem Gefebe nimmermehr abgeleitet werden. Wo 
miglid) nod) unbedeutender ift die 1. 14. C. de servit., beun nidt mur, daf die 
Worte: in primo vel secundo quinquennio durchaus nicht gerade die zwei 
erftAr_Ouingquennien nad Crridtung der GServitut bezeichnen follen, fonbdern 
nur iiberhaupt: zwei Quinquennicn, fo würde bod aud, felbft, wenn man bas 
Erfire annehmen wollte, durch nichts in dem Gefege angebdeutet fein, daß das 
erfte Quinquennium von dem Augenblid des Bertrags an geredjnet werde. 

6) Wenn in der bisherigen Crivterung nur die dufern Gründe, auf 
weldje fid) bie Gegner beſonders ſtützen, hervorgehoben find, fo ift jegt aud) nod 
-— int Gegenfag, und, wie id) hoffe, gu befferer Bekräftigung meiner obigen 
Darftellung — angubdeuten, in welder Weife die neue Theorie von den Bers 
theibigern bderfelben mit dem Gntwidlung3gang bes rim. Servitutenrechts in 
Verbindung gebradt worden ift, und gwar find in biefer Begiehung beſonders die 
DOarftellungen von Schmidtlein, Zimmern, Haffe und Hartel gu beriid: 
ſichtigen. 

a) Schmidtlein geht weſentlich davon aus, daß, da die Servitut nur 
ein Theil des Eigenthums ſei, auch ein analoger Bildungsgang des Eigenthums 
und der Servitut angenommen werden müſſe. Es habe nun aber zur Zeit der 
flaffifden Juriſten bekauntlich ein duplex dominium gegeben, das ex jure 
Quiritium und das in bonis. Das erſte ſei bei res mancipi durch Mancipation, 
bei res nec mancipi durch Tradition entſtanden, und ſpäter ſei für beide Arten 
von Sachen die in jure cessio angewendet worden, welche urſprünglich zur 
Erwerbung unkörperlicher Sachen eingeführt geweſen fei. Das bonitariſche 
Gigenthum dagegen fei durch Tradition entſtanden, wad ſich von ſelbſt erflirer 
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ba ja bie Tradition bie eigentliche materielle Grundlage ber Mangipation fei, fo 
dap, wenn man die letztre ihrer zivilredtliden Beſtandtheile enthleide, die Tradition 
iibrig bleibe. Ym neneften romifchen Rechte fei die Mtangipation und in jure 
cessio, und iiberhaupt der Unterſchied zwiſchen quiritarifdem und bonitariſchem 
Cigenthum weggefallen, und fo fet denn febr natiirlid) die Tradition ald die 
regelmapige Crmerbart des Cigenthums übrig geblieben. Ganz in derſelben 
Weiſe müſſe man nun auch für die Zeit der klaſſiſchen Juriſten eine doppelte 
Art der Servitut annehmen. Für die quiritariſche Servitut ſei die regelmäßige 
Erwerbart bie in jure cessio geweſen, und nur auf servitutes praed. rust., 
al% auf res mancipi, habe man aud) bie mancipatio angewendet; ganz fonfequent 
babe man nun alfo fiir die bonitarifde Servitut bie materielle Grundlage ber 
Ju jure ceffio als Criverbart annehmen müſſen, und died fei eben der 
Vertrag; denn wenn man die in jure cessio ihrer zivilrechtlichen Beftandtheile 
entkleide, bleibe ber Bertrag in ähnlicher Meife übrig, wie bie Tradition bei der 
Mangzipation. Oak bemnad im neveften rim. Redjte ber Vertrag als die regels 
mäßige Erwerbart erfdheine, fet durchaus natiirlid), und daneben fet nur nod 
bie Tradition aufgekommen, wéil man dad Eigenthumsrecht auch infofern anf 
die Servituten angewendet habe, daß man aud die bonae fidei possessio unt 
die actio Public. barauf bezogen babe, wozu natiirlid) Tradition erforderlid 
geweſen fei. — Es braucht wohl Faum erinnert ju werden, daß diefe hiſtoriſch 
ſein follende Deduktion auf gang willfiibrliden Vorausſetzungen berubt, und 
dabei namentlid) die eigentlide Grunbbedeutung ber alten acquisitiones civiles, 
inSbefondere ber in jure cessio völlig verfannt ift. 


b) Bimmern, dem im Wefentlidien auc) Molitor, Sdmidt unb 
Keller a. d. aa. OO. beijtimmen, ift fiir bie Altere Beit gang der oben ver: 
theibigten Anſicht, und erflirt aud) namentlich die Stelle des Gaius II. 31. 
von blog obligatorifden BVerhaltnijjen, und and) fiir die fpdtere Beit ftatuirt er 
ganz ridjtig, bag bie serv. tuitione praetoris constituta eine quasi-traditio 
al Regel worauggefept habe. Es fei aber aud, ift feine fernere Deduftion, 
unter den römiſchen Juriſten die Anficht entftanben, dak, wenn Jemand eine 
Servitut hurd Vertrag gugefagt Habe, eine gu diefem Vertrag nod hinzukommende 
Stipulation ,er wolle der Benugung nicht im Wege ſtehen“, die wirklich be- 
ginnende Ausübung entbehrlicy mace, alfo ſchon gleichſam als Tradition gu 
betradten fei, 1.8. §. 2. de A. E. V., 1. 20. de serv., und diefe Anficht, 
wornad alfo durd) die ber pactio hinzutretende stipulatio (,pactionibus et 
stipulationibus‘*) gerade foviel gewirft werbe, wie durd) Tradition, fet durd 
Suftinian gebilligt worden. 


c) Haffe erflirt bie Stelle be3 Gaius I. 34. unbedingt von wirklich 
bingliden Gervituten, und nimmt alfo fiir bie Provingialgrundftiide pactiones 
und resp. stipulationes (bei welchen man nicht an Ponalftipulationen gu denken 
habe) als Entſtehungsgrund wahrer Gervituten an. Ob die’ vor Juftinian 
aud bet fundi Italici angewenbdet fet, laffe fid) nicht beftimmt ermitieln, und 
wahrſcheinlich fei e8, daß bier bie servitus praetoris tuitione constituta eine 
quasi traditio vorauggefest habe. Juſtinian aber Gabe jedenfallS das Recht 
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der Provinjialgrundftiide burdaus generalifirt, und fo miiftten denn fiir unfer 
Recht blofe Vertrige allgemein als hinreichend erachtet werden. 

d) Hartel betracdtet bie Servituten, wie überhaupt alle jura in re, 
al8 rei obligationes, und Hilt darum BVertriige für eine fehr paffende Beſtellungs⸗ 
form. Died fet bagegen nicht aud) mit ber quasi-traditio der Fall, die fid 
burdaus nicht dazu eigne, und die aud) wirklich in feiner Periode de3 rdmifden 
Rechts yu biefem wed angetvendct worden fei. In der friiberen eit feien 
nimlid in jure cessio und mancipatio bie eingigen Crridtungzarten geweſen, 
und nur bei Provingialgrundftiiden feien aud Gervituten durd pactiones und 
stipulationes fonjftituirt worden. Dieſes Recht ber Provingialgrundftiide fei 
bann fpiter (und gwar wahrſcheinlich feit Reno, 1. 12. C. de aedif. priv.) 
generalifirt worden, und ſeitdem fonnten alle Gervituten durch blofen BVertrag 
errichtet werden. Died fet aber nicht fo gu verfteben, daß Servituten aud) durd) 
Stipulationen hätten fonftituirt werden können; fondern die eigentliche Konſti⸗ 
tuirung ſei nur durch pactiones möglich geweſen, und die damit in Verbindung 
gebrachten Stipulationen ſeien blos Pönalſtipulationen, bie man gn nod größerer 
Sicherheit beigefügt habe, deren Zufügung aber durchaus nicht weſentlich ſei. 

Anm. 2. Wenn ich in der vorigen Anm. die Regel, daß Servituten 
nicht durch bloſe Verträge, ſondern nur erſt durch quasi traditio konſtituirt 
werden können, zu begründen ſuchte, ſo find hier doch noch einige Modifikationen 
dieſer Regel anzuführen: 

1) Bei der ganzen vorigen Erörterung iſt mur an die ſ. g. servitutes 
affirmativae gedacht worden, denn bei den ſ. g. negativen genügt gewiß ſchon 
der bloſe Vertrag. Es iſt dies aber nicht als Singularität aufzufaſſen, ſondern 
der Vertrag genügt hier darum, weil mit dem Abſchluß des Vertrags ſogleich 
auch der Beſitz der eingeräumten Servituten erworben, und alſo ohne daß es 
eines beſondern äußern Aktes bedürfte, bie Quaſitradition geſchehen iſt, vgl. 
v. Savigny, Beſitz 6te Aufl. S. 602 fgg. 

2) Ohne quasi traditio kann eine Servitut auch dadurch begründet 
werden, daß ſich Jemand bei ber Veräußerung einer Cache eine Servitut vor: 
behält. (Hierbet fommen begreiflid) pactiones et stipulationes nidt vor, 
ſondern es ift died eine lex mancipationi vel in jure cessioni, und in ſpäterer 
Zeit traditioni adjecta; und wenn man alſo aud dev ziviliſtiſchen Möglichkeit 
dieſes Falls ein gewichtiges Argument dafür hat entnehmen wollen, bap dod 
aud für andre Salle cine Gervituten:Begriindung durch pactiones et stipu- 
lationes ziviliſtiſch fonftiuirbar gewefen fein müſſe, fo berubt died auf einem 
augenſcheinlichen Feblfdhlug). Go lange zur Erridjtung der Servitut nod) eine 
mancip. ober in jure cessio erforderlid) war, konnte freilid) aud) eine ſolche 
deductio nur dann Gtatt finden, wenn die Gade durch mancipat. ober im 
jure cessio auf ben Andern iibertragen wurde, Vat. fr. §. 47, vgl. Gai. 
Il. 83, Vat. fr. §. 50. Für das Juſtinianiſche Recht iſt es aber unzweifelhaft, 
daß aud) im Gulle einer Veräußerung durd Tradition, eine ſolche Reſervation 
mit vollem Effekt geſcheben kann, wie denn wahrſcheinlich auch im früheren 
Rechte wenigſtens eine servitus praetoris tuitione constituta dadurch entftand, 
val. 1. 88, 1. 36. §. 1, 1. 54. de usufr., 1. 17. §. 8, 1. 34. 35. de 8. P.U,, 
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1. 29. 30. de 8. P. R., 1. 3. 6. 7. comm. praedior., 1. 49. quemadm. servit. 
amitt. (8, 6). ql. Dirksen, de variis denominationibus constitationis 
jurium in re aliena per deductionem. Regiom. 1826, Derf. verm. Schriften I. 
©. 110 fgg., Gefterding, Ausbeute Bd. VI. ©. 38 fgg., Bruns quid con- 
ferant Vat. fragm. ad mel. cogn. jus Rom. p. 91 sqq., Muther, comm. 
in fr. 6. comm. praed. p. 1 sqq., Dernburg, Pfandr. J. S. 272 fgg. 

3) Aber nicht nur dann, wenn fic) Jemand eine Servitut refervirt, bedarf 
es feiner beſondern quasi traditio, fonbdern die Nothwenbdigheit berfelben fallt 
aus weſentlich gleiden Gritnden aud in dem umgekehrten Falle weg, wenn 
Semand, twelder zwei Grundftiide hat, a8 eine mit ber Verabredung tradirt, 
bap demfelben eine Gervitut an bem anbern, dem 3uriidbebaltenen, gufteben 
folle, 1. 8. comm. praed.: 

,Duorum praediorum dominus si alterum ea lege tibi dederit, ut 

id praedium, quod datur, serviat ei, quod ipse retinet, vel contra, 

jure imposita servitus intelligitur‘, . 
ef. 1. 6. eod., 1. 82. 88. 86. de S. P. R. — Mande römiſche Juriſten, wie 
namentliG Pomponius in 1. 8. comm. praed. gingen fogar nod) weiter, 
indent fie eine Gervitut aud dann als giltig fonftituirt annabmen, wenn Jemand 
zwei Grundftiide zugleich an zwei verſchiedene Perfonen tradirt, und hierbei bem 
Einen eine Servitut gegen das Andre auflegt, was jedoch Andre, wie namentlich 
Ulpian in J. 6. eod. verwarfen: ,quia neque acquirere alienis aedibus 
servitutem, neque imponere potest®. Sql. aud) Haertel 1. c. cap. 5. 
p. 84 sqq., Gefterding a. a. O. G. 41 fgg., Mather cit. p. 17 sqq., f- 
jedod) aud) Dernburg a. a. O. S. 274. Not. 5, 
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Glück IX. S. 105 fgg., Seckendorf im giv. Ard. IV. 11, 
Unterholzner, Verjährungsl. IL §. 187 fgg., Haſſe im Rhein. 
Muſ. I. ©. 394 fgg., Buss, de servitutum, quam vocant 
aquisitivam, praescriptione. Frib. 1829, Beſſel im ziv. Ard. 
XI. 19, Hoffmann in Fuhr und Hoffmann zivil. Verſ. J. 
Mo. 1, Derfelbe, Servituten I. S. 122 fgg., Buſch im giv. 
Ard. XXXI. 6 und 12, Rielonadi S. 183 fgg., Mtuther, die 
Erfigung der Servituten. Erl. 1852, Elvers ©. 737 fag., Heimbach 
S. 292 fag. 

1) Paul. 1. 14. pr. de servit.: Servitutes praediorum rusti- 
corum etiam si corporibus accedunt, incorporales tamen sunt, 
et ideo usu non capiuntur; vel ideo, quia tales sunt servitutes, 
ut non habeant certam continuamque possessionem; nemo enim 
tam perpetuo, tam continenter ire potest, ut nullo momento 
possessio ejus interpellari videatur. Idem etiam in servitutibus 
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praediorum urbanorum observatur. — 2) Idem 1. 4. §. 29. de 
usurp. (41, 3): Libertatem servitutum usucapi posse, verius 
est, quia eam usucapionem sustulit lex Scribonia, quae ser- 
vitutem constituebat, non etiam eam, quae libertatem praestat 
sublata servitute. 

3) Ulp. 1. 19. pr. si serv. vind. (8, 5): Si quis diuturno 
usu et longa quasi possessione jus aquae ducendae nactus sit, 
non est ei necesse docere de jure, quo aqua constituta est, 
veluti ex legato vel alio modo, sed utilem habet actionem, ut 
ostendat, per annos forte tot usum se non vi, non clam, non 
precario possedisse. 

4) Antonin. 1. 1. C. de servit.: Si quas actiones adversus 
eum, qui aedificium contra veterem formam exstruxit, ut lu- 
minibus tuis officeret, competere tibi existimas, more solito 
per judicem exercere non prohiberis; is qui judex erit, longi 
temporis consuetudinem vicem servitutis obtinere sciet, modo 
si is, qui pulsatur, nec vi, nec clam, nec precario possidet. 

5) Idem 1. 2. eod.: Si aquam per possessionem Martialis 
eo sciente duxisti, servitutem exemplo rerum immobilium tem- 
pore quaesisti. Quod si ante id spatium ejus usus tibi inter- 
dictus est, frustra sumtus in ea re factos praestari tibi postulas, 
cum in aliena possessione operis facti dominium, quoad in 
eadem causa manet, ad eum pertineat, cujus est possessio. 


Anm. Daß es einmal cine Ufufapion ber Servituten gegeben habe, ift 
nicht gu begweifeln, ba und freilid) nur in einer eingigen, aber völlig unver- 
dächtigen (jf. jedod aud) Hugo 11. Rg. S. 534) Stelle eine lex Seribonia 
genannt wird, welche gwar nidjt die usucapio libertatis, wohl aber bie 
Ufufapion der Servituten felbft aufgehoben habe, Tert 2. Wiles Andre aber iſt 
ungewiß, und namentlich aud [don das, ob es bet allen Gervituten, oder etwa 
nur bei einer Urt derſelben eine foldse Ufulapion gegeben habe, vgl. Glid IX. 
S. 109 fgg. H. 3. T. wird, befonder3 nad den Ausführungen v. Löhr's in 
fein. Magaz. IN. S. 120 fgg. ziemlich allgemein angenommen, bag Ufufapion 
blos bei serv. praed. urban. vorgefommen fei, und eB ſtützt fid) biefe Annahme 
inSbefondere barauf, weil bei serv. praed. rust. ſchon aus allgemeinen Griinben, 
nämlich wegen ber mangelnden Rontinuitit der Ausuübung die Uſukapion in 
Abrede geftellt wird, T. 1, und ber anfdeinend allgemeine Ausdrud in 1. 4. cit. 
Lift fic) damit aud) recht gut vereinigen, da eine fpegielle Begiehung auf die 
servitus praediorum urbanorum nidt unwahrſcheinlich aus der Berbindung 
mit ber asucapio libertatis hervorgeht, v. Löhr a. a. O., Unterholzner 
a. a. O. II. S. 133 fgg., Buss 1. c. p. 11 sqq., Hame aux, die usuc. und 
praescr. longi temp. S. 30 fog., Hoffmann HT. 6. 126 fgg., Pudta, 
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Kurſ. I. §. 256, Bielonadi S. 183 fgg., Werth, bie libert. usucapio 
S. 7 fgg. Wag died aber fein, wie es will (fo nimmt 3. B. Sdmidtlein 
im giv. Arch. IX. S. 158. Not. 31. wieder die ſchon früher nicht felten ver- 
theidigte, gerabe umgefebrte Meinung in Sdhug, und Sdilling, Bemerf. 
fiber Rechtsg. S. 169. Not. 449, nimmt wieder at, daß eB bei allen Ger: 
pituten eine Uſukapion gegeber habe), foviel ift gewif, daß nad der lex 
Scribonia, fiber deren Alter wir aber gar nists Beſtimmtes wiſſen, vgl. Glück 
IX. G. 111 fgg. Not. 2, eine Ufufapion der Servituten überhaupt nidt mebr 
vorkommen fonnte, und einige Zweifel errvegt nur Paulus rec. sent. I. 17. 2, 
bern wenn es da heißt: servitus hauriendae aquae vel deducendae biennio 
omissa intercidit, et biennio usurpata recipitur, fo {deinen die leptern 
Worte wenigftens fiir die durch non usus verloren gegangene Gervitut einen 
Wiedererwerb durch zweijährige Erfipung anzgunehmen, f. aud) Hugo a. a. O. 
und Gdilling a. a. O. S. 170. Lod) ift allerbings aud) bie andre Teutung 
miglid), bab bie Gervitut erhalten twerde, wenn aud nur alle zwei Jahre 
einmal Gebraud davon gemadt werde, Unterbolgner I. ©. 135. — Benn 
nun alſo aud) im fpdtern Redte feine Nfulapion ber Cervituten mehr vor⸗ 
fommen fonnte, fo entftand dod durch Gerict8gebraud die Anſicht, daß durch 
langjährige Ausübung (diuturnus usus, longa quasi possessio, longae 
possessionis praerogativa, longa consuetudo, longi temporis consuetudo, 
niemals aud) longi temporis praescriptio) wenigſtens eine actio utilis er- 
worben werden könne; und fo vielfad) bierbei aud ohne Zweifel die Analogie 
ber bet dem Eigenthum vorfommenbden longi temporis praescriptio mitgewirft 
bat, fo find dod) beide Inſtitute keineswegs in allen Besiehungen nad völlig 
gleihen Grundſätzen gu beurtheilen. Auf das Veftimmtefte mug man fid aber 
gegen die Idee erflaren, welde neuerlich Beffel im ziv. Ard. XIII. ©. 380 fgg. 
verthetbigt bat, daß nämlich von einer Servituten-Verjibrung nur damn die Rede 
fein könne, wenn eine quasi traditio von Geiten eines Nidteigenthimers 
vorgefommen fet; denn dem wabren Cigenthiimer gegeniiber gebe e8 feine anbre, 
als Smmemorial-Verjahrung, fondern hier fet ftets eine eigentliche vertragsmäßige 
Konjtitutrung ber Gervitut erforderlich. Es fieht aber Seder, welder mit 
Unbefangenheit unfre Quellen betradhtet, leicht, daß durch diefe Behauptung das 
eigentliche Gebiet der Servituten-Verjihrung völlig verriidt ift, indem diefelbe 
gerade umgekehrt redjt eigentlid) dem Cigenthitmer gegeniiber ihre Bedeutung Hat. 
Dies tft aud) in der That allgemein anerfannt. Befonder3 beftritten find aber 
folgende Puntte : 

1) Während die herrfdende Lehre von jeher babin ging, daß bei diefer 
Verjährung nad Analogie der longi temporis praescriptio eine Reit von 10 
und resp. 20 Sabren angenommen werden müſſe, bat in neuerer eit befonders 
Rimmern in feinen und Neuftetels römiſchrechtl. Unterf. Mr. 5. bie Be⸗ 
hauptung aufgeftellt, man dürfe bierbet gar feine beftimmte Beit ftatniren, 
ſondern in jedem eingelnen Falle entſcheide bas Ermeſſen des Richters. Er beruft 
fic) dafür theils auf ben {don vorber berührten Umftand, daf fiir diefe Art der 
Verjifrung niemals ber Uushrud praescriptio vorfomme, weshalb die Analogic 
biefer hierbei völlig irrelevant fei, um fo mebr, ba in 1. 10. §. 1. de usurp. 





§. 351.] Bon den Servituten. 763 


ausdridlid erflart fei, ,ut servitutes nusquam longo tempore capi possint‘, 
und auf eine unbeftiinmte Reit weiſe aud jedenfalla 1. 10. pr. si serv. vindic. 
(,per annos forte tot‘) bin. Mit Recht aber ijt diefe Anſicht faſt allgemein 
verivorfen worden, denn nicht nur, bag fie innerlid) unnatürlich ijt, indem es 
an jedem Pringip fiir bas richterlihe Crmefjen fehlen würde, und daß fich 
Bimmern mebhrfad auf Stellen beruft, welde von der YImmemorial- 
Verjährung handeln, fo find and) gewif die Ausdrilde longum tempus und 
ähnliche in ber Lehre von ber Verjährung techniſch und begeidnen die Reit von 
10 bid 20 Sabren, vgl. bef. Paul. V. 5a. §. 8. Sehr fprechend fiir die ridjtige 
Theorie ift aud) befonder3 mod) bie 1. 2. C. de servit. (T. 5.), benn dort wird 
nadbem vorher gefagt ift, bie Gervitut werde exemplo rerum immobilium, 
tempore erworben, nadbher bingugefiigt: quod si ante td spatium ejus usus 
tibi interdictus est, wodurd) bod gewiß flar genug auf die Beit ber Gad: 
erfipung bingebentet tft. Gang entfdeidend ijt aber die 1 12. i. f. C. de 
praescript. longi temp. (7, 83). Nachdem nimlid in biefer Stelle der Vegriff 
ber absentia, wobei 20, und ber praesentia, wobei 10 Sabre erforbert würden, 
auf die befannte Weife beftimmet ift, fest ber Raifer am Schluß hinzu: Hodem 
observando, et si res non soli sint, sed incorporales, sicut ususfructus 
et ceterae servitutes. Greilid will Zimmern diefe Worte auf det non usus, 
nicht aber auf die erwerbende Verjährung beziehen, was jedoch nidt nur ganz 
willkürlich, ſondern insbeſondere nod) barum völlig unpaffend ift, meil aud der 
erfte Theil ber Verordnung gerabe von ertverbender Verjibrung bandelt. — Die 
pon Rimmern fiir feine Meinung vorzüglich angeführten Geſetze find ebenfalls 
leit Hintwegqurdumen. Yn 1. 10. pr. si serv. vind. namlid geht das per 
annos forte tot nidt, wie Zimmern will, auf etwas Unbeſtimmtes, fonbdern 
es bient, ähnlich wie unfer: fo und fo viel, dazu, um kurz angudenten, was 
nicht genau angegeben gu werden braudt, weil es nicht eben auf die Summe 
anfommt, vgl. 3. B. 1. 4. pr. de reb. dub. (34, 5). Wollte man aber aud 
wirklich bierin eine Hindeutung auf etwas Unbeftimmted finden, fo würde died 
body niemal2 in bem Zimmern'ſchen Ginn anzunehmen fein, fonder es würde 
barin nur ein Beweis fiir den aud) innerlid) nicht unwahrſcheinlichen Sab 
entbalten fein, daß bie Zeit ber Verjahrung gwar immer beftimmt, aber in Stalten 
und den eingelnen Provingen verfdieben gewefen fet, was dann im fpateren 
Rechte natürlich weggefallen fein wiirde. — Welche Bedeutung die aud) von 
Rimmern für ſich angefiihrte 1. 10. §. 1. de usurp.: 

„Hoc jure utimur, ut servitutes per se nusquam longo tempore 

capi possint, cum aedificiis possint‘, 
im Suftinianifden Rechte habe — denn daß urfpriinglid ftatt longo tem- 
pore capi hier usucaps ftand und barin nur der Saw ausgefproden wurde, es 
gebe feine Ufufapion der Servituten, ift faum gu bezweifeln — ift allerdings 
unter den Auslegern beftritten. Am wahrſcheinlichſten verfleht man dicfelbe mit 
van de Water, obss. jur. Rom. II. 18. fo: e8 fei feinem Zweifel unter⸗ 
worfen, daß man, obne Cigenthiimer eines beftimmten Grundftiids gu fein, feine 
Servitut erfigen koönne; umd diefe Erklärung ift wohl gutreffender, als bie von 
Thibaut, wornad darin nur cine translative Verjährung verboten fein foll.— 
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Gegen Zimmer haben fic aud erklärt: Thidaut im giv. Ard. V. S. 323 fgg., 
Du Roi im 3. Ard. VIL. S. 287. Not. 53, Unterhols ner, Verj. I. S. 150 fgg., Buss 
le. p.238qq., Haffe im RH. Muſ. II. ©. 398 fqg., Geuffert, Erört. ©. 63, Frig, 
Erläutr. G. 383 fgg., Luden S. 171, Hoffmann IL. S. 168 fgg., Savigny, 
Syftem IV. G. 493 fgg. Not, Bufd a. a. O. GS. 256, Bielonadi S. 
197 fog, Muther S. 38 fgg., Elvers S. 738 fgg., Hetmbad G. 306 fgg. 
und auferdem ſämmtliche Lebrbiider, denn aud) Wening trat ſpäter wieder zu 
ber herrſchenden Lehre fiber, nachdem er freilid) im ber 2ten Ausg. fic) gu 
Rimmerns Meinung befannt hatte. — Die friiber nicht felten vertheidigte 
Meinung, ſ. Glück IX. S. 148. Not. 5, daß bei servitutes discontinuae nur 
Immemorial-Verjährung Statt finden könne, enthehrt fo fehr jeden Grundes 
und ift h. g. T. aud) fo allgemein verworfen, daß man fie als völlig abgetjan 
betradten barf, obwohl die Praxis nod vielfad daran fefthalt, vgl. Pfeiffer, 
pratt. Ausführ. I. ©. 114 fgg., VII. S. 254 fgg., Fladh, Entſcheidungen II. 
Mr. 1, Hufnagel, Mittheil. II. S. 132 fgg. Wllerdbings aber mug bei ſolchen 
servitutes discontinuae eine größere Zahl von Handlungen, welche fic) über 
die ganze Verjaährungszeit vertheilen, nadgemiefen werden, wenn and nidt 
gerade flir jeded eingelne Jahr eine Beweisführung ndthig ift, vgl. Buf da. a. O. 
S. 257 fgg., Cinert in ber Sächſ. Zeitſchr. N. F. IL GS. 4 fgg., Heimbach 
S. 3411 fgg.; a. M. wieder Perni gid in der Sächſ. Zeitſchr. V. S. 506 fag. 
2) Anerfannter Weiſe ift eB ein nothwendiges Crfordernif ber Servituten⸗ 
Erſitzung, daß man bie fraglide Gerechtigkeit mec vz, nec clam, nec precarto 
ausgeübt habe, T. 3.4, 1 1. §. ult. de aqu. et aqu. pluv. arc. (39, 3). 
Die meiſten alteren (vgl. die bei Glad IX. S. 140. Note 86. Angeff.) und 
neueren (f. unten) Qurifterr bleiben, aud) bierbet ſtehen, und verlangen weber 
einen justus titulus, nod aud Wiſſenſchaft von Seiten bes Herm der dienenden 
Gade. Dod) find Mande andrer Meinung, inden fie entweder allgemein einen 
justus titulus erforbern (ſ. Glid ©. 140. Note 85. und neuerlich befonderd 
Beffel in der ſchon oben angef. Abh. und Muther GS. 16 fgg.), oder doch 
wenigſtens in Crmangelung beffelben eine scientia domini, alfo im Grunde 
eine ftillfdweigende Einwilligung deffelben, verlangen (Glid GS. 141. Note 88; 
biefer Anſicht tritt Glück felbft bet). Die herrſchende Lehre, wornach es weder 
auf einen Titel, nod) anf Wiſſenſchaft anfommt, fondern eine nidt vitidfe quasi 
possessio geniigt, fann gewiß allein mit ben Ausfpriiden der Quellen vereinigt 
werden, denn nicht nur, bag nirgends bas Vorhandenfein eines Titel verlangt 
wird, fo ift aud) umgekehrt in 1. 10. pr. si serv. vind. (T. 3.) mit flaren 
Worten ansgefproden, daß ein folder nidt ndthig fei. Die Auslegung Beffels 
a. a. O. §. 13 fag., S. 395 fag., bef. ©. 398 fgg., wornad Ulpian nur fage, 
wer fid) auf Verjährung berufe, der brauche feine giviliftifde Begründungsform, 
etn Legat [Manzipation, in jure cessio] u. dgl. nachzuweiſen ſobwohl er natiirlid 
nad) den Pringipien der longi temporis praescriptio einen justus titulus haben 
milffe], ift mur eine Golge feiner oben bemerften irrigen Grunbdanfidt, und 
ſcheitert offerbar an ben Worten ut ostendat etc., die ben Gegenſatz gu den 
vorbhergebenden non est ei necesse docere rel. bilben, und alfo alle wefents 
licen Requifite ber Verjährung umfaſſen follen. Daf man fic fiir bie Noth: 
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wendigfeit eines justus titulus nidt auf 1. 2. C. de servit. (,exemplo rerum 
immobilium‘), und 1. 12. C. de praesc. longi temp. ,Eodem observando“ 
rel.) berufen barf, fann nicht bezweifelt werden, ba die bier vorfommende Hin- 
weifung auf die Eigenthumsverjährung fid) nidt auf die ſämmtlichen Requifite 
berfelben, ſondern offenbar nur auf bie Zeitdauer erftredt. — Für bie andere 
Anfidt, dab wenigitend bie Wiffenfdaft des Eigenthümers erforderlich fei, 
läßt fic) allerding? ein ſcheinbares Argument aus J. 2. C. de servit. („eo 
sciente) entnebmen; aber bedbenft man, daß eim folded Requifit fehr fingular 
ware, und bei fener anbdern Art von Verjährung vorfommt, und daß nirgends, 
als nur in diefem Reffripte, defjelben Erwähnung gefdieht, fo mug man jene 
Morte offenbar mur als enungiative betradhten. Jn dem dem Raifer vorgelegten 
Galle hatte der Cigenthiimer wirklich Runde von der Ausiibung der GServitut 
gebabt, und die Anführung dieſes Umſtands erjdien allerdings als relevant, 
theil8 weil daraus ber Mangel der Klandeſtinitas evident hervorging, theils weil 
die Anfrage alternativ auch ben Roftenerfag betraf, und dabei die scientia do- 
mini al8 widtig angefeben werden fonnte.— Die richtige Anfidt wird aud von 
ben meiſten Neueren vertheibigt, vol. außer den Lehrbb. aud) nod) Zimmern 
aa ©. ©. 180 fag., Roßhirt im giv. Ardhiv IX. S. 6 fgg., Seuffert, 
Grirtrungen II. ©. 64, Unterholgner I. §. 176 fgg., S. 180 fag., Buss 
Lc. p. 41 sqq., Haffe im Rhein. Muſ. I. GS. 400 fog., Hoffmann in 
deffen und Fuhr's givilr. Verfuden I. Mr. 1. (welche letztere Abhandlung fid 
aud beſonders mit der abweidenden Anfidht Beſſel's beſchäftigt), Oerf., Servit. 
IH. ©. 134 fgg., S. 158 fog., Gavigny, Syftem IV. ©. 494, Sintenis, 
praft. Zivilr. I. ©. 585 fgg. Note 42, Buſch a. a. O. S. 407 fag., Zie lonacki 
a. a. O. &. 105 fgg., Elvers ©. 740 fgg., Heimbad S. 304 fgg. — Was 
nod die Frage anbelangt, wer ben Beweis gu übernehmen habe? fo bat namentlid 
v. Sedendorf im givil. Ardhiv IV. S. 89 fgg. befonders wegen 1. 10. pr. si 
serv. vind. (,,ut ostendat’ rel.) bie Sehauptung anfgeftellt, der, welcher ſich 
auf Berjdbrung berufe, miiffe aud bas Nidtvorhanbenfein eines vitium pos- 
sessionis beweiſen, vel. aud) Gett, Erértr. S. 232 fgg. Da died aber offendar 
allgemeinen Grundfigen iiber bie Beweislaft widerfpridt, fo ift es gewiß ridtiger, 
ben Ginn ber 1. 10. cit. dahin zu beftimmen, „daß die gum Beweiſe ber Ver- 
jabrung angeführten Hanblungen nidt als gemaltthatige, heimliche ober bittweife 
ausgeilbte erfdeinen dürfen“. Darnad wird alfo nidt der Beweis verlangt, daß 
dieſe vitia nidt vorhanden find, ſondern es wird nur erforbert, bag keine Hand: 
lung zum Geweis genommen werde, welde bad Gepriige eined dieſer vitia an 
fid) trigt, vgl. Unterholgner G. 189 fgg., Gaffe a. a. O. (welder jedod 
bem Berjibrenden wenigftens den Beweis ber Oeffentlidleit der Handlungen 
auflegt, aber freilid) aus Grilnden, bie nur aus allgemeinem Raifonnement her: 
vorgehn, und wenigitens für mid) nichts Uebergeugended haben), vgl. aud 
Gensler in ben Noten gu der angef. Abh. von Sedendorf S. 91 fag. Note 
17 fgg. und Bufd a. a. O. G. 254 fgg. 

3) GB verjteht fich von felbft, bag juriftifder Beſitz der Servitut er⸗ 
forderlid) ijt, b. h. daß bet ben eingelnen Handlungen der animus jus sibi 
habendi, alfo der Wille, ein Servitutenrecht auszuüben, vorbanben fein mug, 
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]. ult. quemadm. serv. amitt. (8, 6), 1. 1. §. 6, 1. 7. de itin. (43, 19), 
Wibert, Befig unkörperl. Gachen §. 111 fgg., Hufnagel, Mittheilungen IL. 
G. 134 fgg., Buſch aa. O. S. 243 fgg. Cap aber nad rdmifdhem Redte 
aud) guter Glaube nöthig fei, wie Viele behaupten, vgl. 3. B. Glad IX. 
G. 132 fog., Unterholzner IL S. 179, Schwarze und Heyne, Unterfud. 
praft. widhtiger Materien G. 58 fag., Bufd a. a. O. G. 412 fgg, Mutber 
S. 16 fog. läßt fic gewiß nicht mit Grund vertheidbigen, da dieſes Erforderniff 
nirgends in ben Cuellen erwähnt wird, und die Analogie der longi temp. prae- 
scriptiv hier um fo weniger anwendbar ift, da bei diefer letztern die bona fides 
offenbar mit bem Erforderniß de8 justus titulus zuſammenhängt, und bei der 
Servituten-Verjahrung fein titulus nöthig ijt, vol. aud Mollenthiel, guter 
Glaube GS. 104 fag., Bimmern a. a. O. S. 119 fgg., Geuffert, Crartr. 
G. 64 fog., Puta, Kurfus II. §. 256. Note ff. u. A.m. Nach fanonifdem 
Rechte muß dagegen gewiß aud) für die Servituten-Verjährung der gute Glaube 
al8 weſentliches Erforderniß anerfannt werden, c. 20. X. de praescr. (2, 16), 
und dieſes ift auc von jeher die communis opinio in Deutfdland geweſen. 

4) Streitig tft es aud, ob blos bei Real:, oder ob aud) bei Perfonal- 
Servituten Verjihrung Play greife? Namentlich hat ſich Zimmern in der angef. 
Abh. aud) in diefer Beziehung gegen die herrſchende, bejahende Meinung erflart, 
aber aud) bier wohl mit Unrecht. Freilich tft in feiner Pandektenſtelle ausdrücklich 
biervon die Rede, obwohl in J. 1. §. ult. de aqua et aqu. pluv. arc. (39, 3) 
allgemein servitutes genannt werben; aber in den oben angefiibrten Endworten 
ber 1. 12. C. de pracscr. long. temp. witb der ususfructus ausdrücklich an: 
geführt. — Eben fo wunbegriindet wie dieſe Anficht ijt aud) bie andre, weldje 
Beffel a. a. O. §. 24. S. 410 fgg. aufgeftellt hat, daß bei negativen Ger: 
vituten bie Verjährung nidjt vorfomme, denn uamentlid) aud in den Endworten 
ber 1. 12. C. cit. heißt es gang allgemein: e¢ caeterae servitutes. 

5) G8 verftebt fic) wohl von felbft, daß an ben Gachen, an denen die 
ordentliche Erſitzung ausgefdloffen ift, and) bie 10- oder 20jährige Servituten: 
Berjihrung nidt vorfommen fann, (f. jedod aud Pudta, Lehrbud §. 188. 
Note m.). Ob aber dann nidjt, eben fo wie ba’ Cigenthum and Servituten 
burd 30: und resp. 40jibrige praescriptio erworben werden können, ift ſtreitig. 
Oa die 1. 8. C. de praescr. XXX. annor. (7, 39), welche bie praescriptio 
longissimi temporis einfiihrte, durdaus nur vom Gigenthume redet, eine 
analoge Ausdehnung einer Verjibrung aber nicht ftatuirt werden barf, fo mus 
man wohl — freilid) gegen bie herrſchende Lehre —, die Grifteng einer außer⸗ 
ordentliden Servituten-Crfigung in Wbrede ftellen, vel. aud Frig, Erläutt. 
©. 382. 83, Beffel a. a. O. §. 33. S. 423 fgg., Hoffmann IL. 6. 173 fgg. 


C. Durch Geſetz und richterliches Urtheil, §. 352, 
I. Bon den Kedhtsmitteln wegen Servituten. 
A. Actio confessoria und negatoria. §. 353. 


Dig. VII. 6. si ususfructus petatur vel ad alium pertinere 
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negetur; VIII. 5. si servitus vindicetur vel ad alium pertinere 
negetur. — Westphal J. c. §. 964 sqq., Glück X. ©. 207 fgg., 
Luden S. 243 fgg., Hoffmann I. S. 223 fgg., Schmid, 
Handb. I. §. 17. S. 368 fgg., Bielonadi S. 218 fag., Sell, 
dingl. Rechte I. ©. 386 fgg., Heimbach S. 336 fgg., Elvers 
©. 197 fag., Pagenjtedher, Cigenthum UL ©. 182 fgg. Bgl. 
aud Schmidt (v. Slmenau), gur Lehre von der conf. und der 
negat. actio; in der geſch. Zeitſchr. XV. ©. 149 fag., Bimmers 
mann und Shaffer im praft. Arch. II. S. 308 fag., Pernice 
comm. duae p. 129 sqq., Witte in Gieß. Zeitſchr. N. F. XIII. 
S. 378 fag., Heſſe, die Rechtsverhältniſſe der Grundſtücksnachbarn 
Bo. II. S. 8 fgg. 

1) Ulp. 1. 2. pr. si serv. vindic.: De servitutibus in rem 
actiones competunt nobis ad exemplum earum quae ad usum- 
fructum pertinent, tam confessoria, quam negatoria; confes- 
soria ei, qui servitutes sibi competere contendit, negatoria 
domino, qui negat. 

2) Idem |. 5. pr. si ususfr. petat.: Uti frui jus sibi esse 
solus potest intendere, qui habet usumfructum, dominus autem 
fundi non potest, quia, qui habet proprietatem, utendi fruendi 
jus separatum non habet. Nec enim potest ei suus fundus 
servire; de suo enim, non de alieno jure quemque agere 
oportet. Quamquam enim actio negativa domino competat 
adversus fructuarium, magis tamen de suo jure agere videtur, 
quam alieno, quum invito se negat jus esse utendi fructuario, 
vel sibi jus esse prohibendi. Quodsi forte, qui agit, dominus 
proprietatis non sit, quamvis fructuarius jus utendi non habet, 
vincet tamen jure, quo possessores sunt potiores, licet nullum 
jus habeant. 


Anm. 1. Während die herrſchende Lehre dahin geht, daß die actio con- 
fessoria von bem angebliden Gervitutberedhtiaten, bie negatoria s. negativa 
aber von bem Gigentbiimer ber angeblid) bienenden Gade angeftellt werde, ftellt 
umgefebrt Veltheim, de act. confessor. et negator. Kil. 1822, nad dem 
Vorgange mander Aelteren (j. die bet Glad X. S. 231. Note 56 Angeff.) den 
Gab auf, die actio confessoria werbe überhaupt von demjenigen angeftellt, 
welcher für fid) das Recht zu pofitiven Befugniſſen in Anfprud nehme, die actio 
negatoria aber von demjenigen, welder intendive, der Gegner diirfe etwas nidt 
thun. Die actio confessoria werde alfo theil3 von bem angebliden dominans, 
wenn bderfelbe bie Crifteng einer affirmativen Gervitut, theils von bem angeblichen 
serviens, wenn bdiefer die Nichtexiſtenz einer negativen Gervitut bebaupte, und 
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eben fo werbe aud bie actio negatoria theil3 von bem dominans, theil3 von 
dem serviens angeftellt, von bem erſtren, wenn er bie Exiſtenz einer negatives, 
por dem zweiten, wenn er bie Nidjteriftens einer affirmativen Servitut bebaupte. 
Diefer Meinung haben ſich benn neuerlid) aud) Frig, Erliutrungen gu Wening 
G. 359 fgg., S. 363 fgg. umd in der von ihm beforgten Ausgabe von Wening’s 
Lehrbuch §. 151 und Bielonadi a. a. O. S. 219 fgg. angefdloffen, vel. aud 
Pernice cit. p. 184 sqq., Keller, Pand. §. 184. Man beruft fis aber fir 
biefe Begriffsbeftimmung theils auf Theoph. ad §. 2. J. de act., woraus 
hervorgehe, daß die pofitive ober negative Faffung der intentio ben Grund jener 
Riagen-Unterfheibung abgegeben habe, theilB auf §. 2. J. de act., indem bier 
als Beifpiel fiir die act. conf. das jus altius tollendi, und fiir bie actio ne- 
gatoria da jus altius non tollendi angefiibrt werbe. — Daß diefe newe Theorie 
veriverflid iff, und man bei ber vorber angedenteter, gewöhnlichen Begriffsbe- 
ftimmung fteben bleiben mug, kann wohl kaum begtweifelt werden, wenn man 
nur bie 1. 2. pr. si serv. vind. (T. 1.) und bie Rubrifen ber hierher geborigen 
Ranbettentitel in’ Auge faft, unb wie wenig die Darſtelluug bes Theophilus 
uns gu einer anbern Terminologie beftimmen kann, geht aus folgenden Worten 
beffelben a. a. O. (edid. Fabrot. p. 605) bervor: ,In incorporalibus et con- 
fessorie et negatorie {in rem agimus]. Confessorie quidem, cum dico, si 
paret usumfructum meum esse; negatorie vero, cum id jus nego adver- 
sarium habere, dicens, si. paret adversarium jus utendi fruendi fundo meo 
non habere. Sic igitur in incorporalibus non idem confesssorie agit et ne- 
gatorie, sed confessorie quidem is, qui se jus illud, de quo quaeritur, 
habere dicit, veluti usumfructum aut servitutem in alterius proprietate. 
Negatorie vero agit ipse dominus fundi aut aedium, atfirmans adversarium 
usum fructum aut servitutem in fundo suo, aut aedibus non habere‘. 
Daß eben fo wenig aus den in §. 2. J. de act. angegebenen Beifpielen ein 
Argument flir jene neue Theorie entlehnt werden kann, geht aus einer früheren 
Grirtrung bervor, val. oben §. 342. Anm. 3., wo auf eine, mie id 
dente, völlig geniigende Weife, die Inftitutionenftelle mit den ridtigen Begriffen 
unfrer Ragen in Cinflang gebradt ift. Bgl. aud Glid X. S. 231 fgg, 
Schmidt aa. O. S. 159 fag., Sell ©. 387 fg. Note, Heimbad GS. 337 fg., 
Witte S. 394 fgg. 

Hieraus ergiebt fid) nun aud) von felbft, daß die actio negatoria nidt 
ſowohl eine Servitutens, alg vielmehr eine Eigenthumsklage ift, und daß fie von 
ber rei vindicatio fid) nidt bem Rlagegrunde, fondern nur der Beranlafjung 
nad unterfdjetdet, indem die erfte Rlage bei totaler, die gweite bei partieller Ver⸗ 
letzung bes Cigenthums eintritt. Die Ridtigheit diefer h. 3. T. auch ſehr allgemein 
angenommenen Anfidt tft um fo weniger gu bezweifeln, dba die negatorifde Klage 
gat nicht auf ben Gall beſchränkt ift, wenn ein Dritter fid cine Gervitut 
anmaßt, ſondern auch bet anbern partiellen Gingriffen in das Gigenthum, und 
felbft aud) bei ſolchen anmenbdbar ijt, die unmöglich als Folge einer Servitut 
erſcheinen können, vgl. bef. 1 11. und 1. 14. §. 1. si serv. vind. vgl. mit 1. 26. 
de 8. P. U., f. aber aud 1. 8. §. 5, 1. 13, 1. 17. pr. si serv. vind. L 2. de 
arb. caed. (48, 27), 1. 6 §. 2. arbor. furt. caes. (47, 6), und wenn jegt 
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Schmidt a. a. O. S. 170 fag. die gegentheilige Meinung vertheibigt, (val. aud 
Bring, Lehrbud §. 67, Heffe a. a. O. S. 15 fgg. u. A. m.) fo hat er fid 
einige Seiten vorher ſchon felbft wiberlegt, inbem ev a. a. O. S. 166 ausführt, 
und, wie id glaube, mit vollem Rechte, daß nad 1. 11. si serv. vindic. bie 
actio negatoria ober prohibitoria aud unter Miteigenthimern Statt findet, 
und bier cine Gervitut dod) gewiß nidt begriindet fein fann. — Die anbderiveite 
Anfidt, bie in neuerer Reit mod) befonders an Duroi im giv. Ardiv VI. GS. 298 
einen Wertheibiger gefunden hat, f. aud Frig, Erl. gu Wening GS. 365 fag. 
und Zielonadi S. 233 fag., daß nämlich midt bas Cigenthum, fonbdern die 
Freiheit bes Grundjftiids, der eigentlide Klaggrund fei, in dbnlider Weife, wie 
die perſönliche Freiheit bei bem judicium liberale, ijt ſchon darum unbaltbar, 
weil dieſe ſ. g. Freiheit bes Grundſtücks ja offenbar kein beſondres Recht ijt, 
ſondern damit eben nur das volle Eigenthum des dominus ausgedrückt wird, in 
ahnlicher Weiſe wie and die perſönliche Freiheit fein eigenthümliches Rechtsver⸗ 
haltniß, ſondern eben nur bad Eigenthum über ſich ſelbſt andeutet, ſ. auch Puchta 
im Rhein. Muſ. I. S. 178 fgg. — 

Badharis von Lingenthal in ber geſch. Beitfdrift XII. S. 278 fgg. 
will aus 1. 11. si serv. vindic., 1. 5. pr. si ususfr. petat., unb indbefonbdere 
aus einem intereſſanten Schol. des Stephanus 3u diefer leptren Stelle (ad Basil. 
XVI. 6. 5; in Zach. Suppl. Basil. Heimb. p. 112 sqq), vgl. aud) nod schol. 
ad Basil. LX. 16. 6. bet Heimbach V. p. 556, mod) eine eigne actso prohs- 
bitorta des Eigenthümers fonjtruiven, die, wenn and meiftens mit ber actio 
negatoria 3ufammenfallend, dod) nicht ibentifd) mit dberfelben fei, indem fie auf 
ber einen Geite weiter reidje, auf ber andern Seite aber befdjrantter fet, als diefe. 
Qn ber That ift denn aud nad jenen Reugniffen nicht gu begweifeln, daß es 
neben ber formula negat. (,si paret jus No. No. non esse ire agere invito 
Ao. Ao.*) nod) eine pofitiv gefafte formula prohibitoria gab (,si paret Ao. 
Ao. jus esse prohibere Nm. Nm. ire agere*), und auc) {don ältere Juriſten 
haben dies, ohne jenes fo beftimmt redende Schol. des Stephanus ju fennen, 
angenommen, vgl. 3. B. Brisson. de formul. lib. V. c. 24; aber eine ma: 
terielle Verſchiedenheit zwiſchen diefen beiben formulae, und einen verfdiedenen 
Umfang ihrer Anwendbarkeit nachzuweiſen, biirfte and Zachariä'n nidt gelunger 
fein. Stephanus in dem Schol. cit. fagt hiervon nichts, fonder dentet viel 
mehr geg. ©. deffelben, eben fo, wie Ulpian in L 5. cit. auf dad Gegentheil 
hin, und Zachariä ignorirt bei feinen Argumentationen den bei der form. negat. 
wefentliden Zuſatz: „invito Ao. Ao.“. Halt man diefen Zuſatz feft, fo dürfte 
fic) ſchwerlich verkennen laſſen, dag bier mur ein anbrer Musdrud, aber keine 
materielle Gerfdhiedenheit vorliegt. Bgl. aud) nidt fowohl Stephan in ber 
gefd). Zeitſchr. XIV. S. 274 fgg., deffen Widerlegungs Verſuch Wenige befriedigen 
wird, als vielmehr Schmidt a.a. O. S. 163 fag., Heimbad S. 340 fg. Note, 
Pernice cit. p. 162 sqq., Witte a. a. O. G. 391 fog. (wo aud) eine inte: 
refjante Stelle eines nod) nidt edirten Bygantinifden Juriſten mitgetheilt wird, 
worin mit direkten Worten die totale Gleichheit der a. negatoria und der a. 
prohibitoria augsgefproden wird). 

Bangerow, Pandeften. J. 49 
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Anm. 2. Fat man bas Wefen der actio negatoria fo auf, wie es in 
ber zweiten Halfte ber vorigen Anm. angedeutet wurde, fo beantwortet fid gang 
von felbft die fo unendlid) beftrittene Frage über bie Beweislaft bei dieſer 
Klage. Da nämlich bas Eigenthum das eingige Yundament der negatorijden 
Rlage ift, fo mup ber Kläger diefes, wenn es von bem Gegner in Abrede geftellt 
wird, allerdings beweifer, aber aud mur dtefes, und niemals ift ihm nod 
ber weitere Beweis, daß dem Verklagten keine Servitut guftehe, aufgulegen. Hat 
nämlich ber Kläger fein Cigenthumsredt dargethan, fo bat er damit nidt mur 
einen Anfprudy auf Schutz gegen totale Verlegung dejjelben, fondern auch natürlich 
gegen partielle Störung gewonnen, und behauptet ber Verklagte, einen rechtlichen 
Anſpruch gu dem Cine ober bem Andern gu haben, fo liegt es ihm ob, denfelben 
gu beweifen. Freilich folgt daraus, daß id) mein Eigenthum dargethan habe, 
nod) nidt, bag der Andre feine Cervitut haben finne. Wie man aber aus 
dieſer Möglichkeit eine Verbindlidfeit bed Klägers ableiten kann, da3 wirflide 
Nidtvorhanbenfeis einer folden Gervitut darthun zu miijfen, ift mir unbegreiflich. 
Wenn id) alB Vindifant nachgewieſen habe, id fet Cigenthitmer ber in Anfprud 
genommenen Gade geworden, fo find dod nod viele Fille möglich, in denen der 
BVerflagte nichts defto weniger einen rechtliden Anjprud auf meine gänzliche 
Ausſchließung haben Fann; er fann nachher Cigenthiimer geworden fein, er fann 
fich int einer Lage befinden, worin er mid) zwingen fann, bie Veräußerung eines 
Dritten anguerfennen u. dgl. m. Wer benft aber daran, wegen diefer Möglich⸗ 
feiten bem Kläger einen Beweis aufzubürden, dah feiner dieſer Fälle wirklid 
vorhanden fei? Seber gefteht vielmehr gu, es liege hier bem Verklagten ob, ſeine 
exceptio dominii, rei venditae et traditae u. dgl. gu beweifen. Gerade fo 
verhält es fid) aber offenbar, wenn id) einen blos partiellen Gingriff in mein 
Gigenthum abwenbden will; und, wie es anerfannt ift, dap, wenn id mit der 
vindicatio gegen Jemanden aujtrete, ber mir die Herausgabe der Gache weger 
eines angebliden Pfandrechts verweigert, dem Verklagten der Beweis aufzu⸗ 
legen ijt, vgl 1.10. C. de pignor. act. (4, 24), gerade fo follte e3 billiger 
Weife auch nicht bezweifelt werden, bag dem Verflagten bei der actio negatoria 
ber Beweis bes Nießbrauchs oder einer ander Gervitut obliege. Cinen ſehr 
ſprechenden gefeglidjen Beweis fiir bie Richtigkeit diefer Anfidt giebt aud offenbar 
die abgebrudte (T. 2.) 1. 5. pr. si usufr. petat., befonbderd in den Worten: 
„magis de suo agere videtur, — — — sibi jus esse prohibendi“, vgl. aud 
arg. 1. 10. pr. si serv, vind., 1. 60. §. 4. de usufr., 1. 3. §. 13. de itin, 
1.7. de aqua quotid., umb beſonders intereffant ijt aud) nod) bad fdjon am Ende 
ber vorbergehenden Anm. befprodene Schol. des Stephanus gu L. 5. si usufr. 
petat., wo mit dürren Worten gefagt ijt, daß der Kläger bei ber a. negat. und 
prohibitoria gerabe nur bas Gigenthum gu beweifen Gat (auf melded letztere 
Argument guerft Pernice p. 182 sqq unb Witte, de onere prob. in neg. 
‘act. p.38. und in Giefer Zeitſchr. XIV. S. 150 aufmerffam gemacht haben).— 
Hervorzuheben ift aber hierbei nod, daß ber Kläger bas Eigenthum wirklid 
heweifen, nicht blos befdeinigen mug, und daß diefer Beweis ihm nidt bles 
obliegt, wenn er nicht im Befis ber fraglidjen Gache iſt. Unbeſtritten ijt died 
fretlic) nidt, aber die Griinde fiir die abweidenden Meinungen (vgl. dariiber 
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Glid X. ©. 247 fgg. und tie ba Angeff.) find fo unbedeutend, und beruben 
größtentheils auf einer fo offerrbaren Verkennung des eigentliden Wefens ber actio 
negatoria , daß eine befondere Widerlegung berfelben überflüſſig ift, vgl. darüber 
befonders Pudta im Rhein. Mtuf. J. S. 165 fag. 

Wenn aud die hier vertheidigte Meinung von jeher die meiften Anhinger 
qablte, und namentlih aud h. a. T. von den bei Weitem Meiften vertheidigt 
wird, val. bef. Pufendorf, Observ. lib. I. obs. 87, Kind, quaest. form. tom. 
l. c. 105, Hufeland, Beitrige St. 4, Nr. 10, Zachariae, liber quaestion, 
IIT. 16, Riper, Verſuch eines Beitrag zur Beridtiqung der Lehre von der 
Beweislaſt, insbefondere bei angeftellter actio confessoria ober negatoria. Jena 
1816, Borft, tiber die Beweislaft im Zivilprozeß G. 132 fgg., v. Lohr, Mag. 
Hil. S. 504 fgg., Veltheim 1. c., Albert, über den Beſitz unkörperl. Sachen 
S. 203 fag., Pudta a. a. O. und Kurſus der JInſtit. II. §. 233, Eſſer, frit. 
Beleuchtung bes rim. Rechts über bie Beweislaſt bet dex Servitutenflagen. Trier 
1826, Vollsack, de onere probandi in act. negat. Lips. 1829, de Rauschen- 
plat, de onere prob. in act. negator. Gétt. 1830, Heffter in der von thm 
beforgten Ausqabe von Weber, liber Verb. zur Beweisf. ©. 234 fgg, Note 150, 
S. 284 fgg. Mote 4, Mtittermaier im ziv. Ard. XIX. S. 285 fog., Althoff, 
das interd. de itinere actuque priv. Rinteln 1836. ©. 44 fgg., G. 61 fgg., 
srande im ziv. Ardhiv XXI. S. 1 fgg., Hoffmann If. S. 239 fgg., Gett, 
pratt. Erörtr. ©. 261 fog., Sintenis I. S. 522 fgg. Note 57, Sd mid, 
Handbud I. ©. 373 fgg., Gell, dingliche Rechte I. S. 392 fgg., Wirth, die 
Beweislaft bei angeſtellter Negatorienfl. Erl. 1853, Molstor, cit. p. 496 sqq., 
Heimbad GS. 342 fgg., Pernice, commentt. duae Hal. 1855 comm. Il. 
p. 125 sqq., Witte, de onere prob. in negat. act. Hal. 1855, Derfelbe in 
Gießer Zeitſchrifte N. F. XIII. ©. 378 fgg., XIV. S. 131 fgg., Pagenſtecher, 
Gigenth. III. S. 183 fgg., Heffe, Rechtsverhältn. ber Grundſtücksnachbarn IL. 
S. 105 fog., Windſcheid, Lehrb. §. 198 u. A. m.; f. aud Mühlenbruch, 
Lehrbud) §. 292, Mackeldey, Lehrbud §. 293, Schilling, Lehrbuch der Inſt. 
und Rg. II. §. 202, Göſchen, BVorlefungen HW. §. 242, Pudjta, Lehrb. §. 172. 
Burdarbi, Lehrbuch des rim. Rechts II. §. 162, Arndt, Lehrbud) §. 169. 
Anm. 4. u. Wm, fo find dod nidt Wenige andrer Meinung, theils wegen 
einiger angeblid) entgegenftehenber Gefepe (f. unten), theilS weil man ba Weſen 
ber actio negat. al eiuer Cigenthums-Rlage verfaunte, theils aber auch, weil 
bie Bertheibiger der ridtigen Anficht durch ſchlechte Argumente (dahin gehört 
befonder3 ber fo oft hierher gezogene Gag: affirmanti, non neganti, incumbit 
probatio, und ferner die Lehre von ber f. g. praesumtio pro libertate) ihrer 
Meinung feinen Cingang verſchaffen fonnten. Golgende abweidende Meinungen 
find bier hervorzubeben: 

1) Mande, vel. bef. Schweppe, Gandb. II. §. 3414, legen ganz allge- 
mein dem Kiger nicht nur den Beweis bes Cigenthums, fondern and) nod den 
ferneren Beweis auf, daß dem Verklagten feine Servitut guftehe, und diefe 
Anficht wird jest auch wieder ausführlich vertheidigt von Du Mot tm giv. Ard. 
AL. S. 24 fgq., Pape in Giefer Reiticirift XVI. S. 194 fgg. und Bielonadi 
@ a. O. ©. 227 fgg. 

49 * 
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2) Sehr Viele unterſcheiden dagegen, ob fic der Verklagte im Befig ber 
fraglichen Gervitut befinde, ober nidt; in letztrem Falle habe ber GVerklagte die 
Grifteng, im erſtren dagegen der Kläger bie Nichtexiſtenz des Servitutenredhts 
barzuthun, vol. auper vielen Aeltern (f. Glück X. S. 252. Note 4.) bef. nod 
Pfeiffer, vermifdte Auffige GS. 205 fgg., Weber, Beiträge gu ber Lehre von 
gerichtlichen Ragen und Ginreden St. 3. Nr. 16, Geuffert, Erörtrungen IL. 
G. 73 fog., gefamml. Ahhh. GS. 93 fog., Thibaut, Syftem §. 771. und in 
Braun's Erirtr. ©. 545 fgg., Fritz, Erliutr. ©. 369 fgg., Wening, Lebrb. 
F. 151, Linde in ber Giewer eitfdrift J. S. 155 fgg., Heife im giv. Archiv 
XL. S. 50 fgg., Luden aa. O. S. 277 fag., Gambaber in ber Giefer 
Zeitſchrift XVIII. S. 193 fgg., Meuter, ebenbafelbft. MN. F. XII. S. 447 fgg, 
Schmidt, Methobe ber Auslegung GS. 79 fgg. bef. ©. 86 fgg., Brinz, Lebr- 
bud) §. 67. 

3) Am Meiſten nihert ſich Glück X. G. 254 fag. ber oben vertheidigten 
Anſicht, denn nad feiner Lehre mug der Verklagte in allen Fallen den Beweis 
ber wirklich begründeten Gervitut übernehmen, felbft aud), wenn er fid im Beſitz 
derſelben befiudet, jedoch mit der Modififation, dag, wenn der Verflagte in pos- 
sessorio ſchon gefiegt habe, bem Mager der Beweis de Nichtrechts aufzulegen fet. 

Abgefeher wow diejer legten Meinung, die gewiß die ſchlechteſte ijt — 
denn ba in possessorio eben nur de possessione, nidt aud) de jure verbanbdelt 
wird, fo fann es bod) offerbar feinen Unterfdied machen, ob ber Befit der 
Gervitut bem BVerflagten unbeftritten gufteht, ober ob ihm derfelbe in possessorio 
guerfannt iſt —, gründen ſich jene abweidenbden Meinungen beſonders auf folgende 
Gejege: 

a) African |. 15. de op. nov. nunc. (39, 1): Si priusquam aedi- 
ficatum esset, ageretur, jus vicino non esse aedes altius tollere, 
nec res ab eo defenderetur, partes judicis non alias futuras fuisse 
ait, quam ut eum, cum quo ageretur, cavere juberet, non prius 
se aedificaturum, quam ultro egisset, jus sibi esse altius tollere. 
Idemque e contrario, si quum quis agere vellet, jus sibi esse 
invito adversario altius tollere, eo non defendente, similiter, inquit, 
officio judicis continebitur, ut cavere adversarinm juberet, nec opus 
novum se nunciaturum, nec aedificanti vim facturum. Taque 
ratione hactenus is, qui rem non defenderet, punietur, ut jure 
suo probare necesse haberet; id enim esse, petitoris partes 
sustinere. 

Hitrnad muß derjenige, welder wegen einer angemaften serv. altius non tol- 
lendi mit der actio negatoria belangt wird, aber contumax ijt, faviren, daß 
er ben Kläger in Feiner Weife am Höherbauen Hinder wolle, und fol! dann 
überdies gur Strafe in bie Nothwendigkeit verſetzt fein, fein Recht beweifen zu 
miiffen. Unſre Geguer madden nun folgenden Schluß: ba hier ber Verklagte 
wegen feines Ungehorſams mit ber Strafe belegt wird, bag er den Beweis ferred 
Rechts führen mug, fo verfteht e3 ſich, dak er ohnedies von diefem Beweis fret 
ift, dab alfo ber Kläger bas Nichtrecht bes BerFlagten beweifer mug. Dieſer 
Schluß ift zwar ſcheinbar, aber doch falſch, indem fick bie Gade vielmebr folgender- 
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maaßen verhält. Wire ber Verklagte nicht ungehorſam geweſen, jo hatte ber 
Kläger ſein Eigenthum beweiſen müſſen, und hätte er dieſen Beweis nicht erbracht, 
ſo wäre er abgewieſen worden, ſelbſt wenn auch der Verklagte den Beweis des 
Servitutenrechts nicht erbringen konnte, 1. 5. pr. fin. si usufr. petat. Dieſen 
Vortheil verliert nun der ungehorſame Verklagte, indem er jetzt unter keiner 
andern Vorausſetzung ein ſiegreiches Urtheil erlangen kann, als wenn er wirklich 
die Exiſtenz des behaupteten Servitutenrechts darthut. Vgl. Göſchen, Grundriß 
S. 103 fgg., Vorleſ. II. S. 68 fag. Minder befriedigend ſcheint mir die Aus⸗ 
legimg von Francke a. a. O. S. 20 fgg. au fein, wornach die Schlußworte nur 
ben Ginn haben follen, „daß, während ber Beflagte fonft burd einfade nun- 
ciatio ben Bau Hitte hinder können, er jest yur Strafe feiner contumacia 31 
foldem Zwecke erft ſeine Servitut beweiſen, d. 6. mit formlider Klage auftretert 
miijje“. Namentlich bdiirften bie Worte: ,id enim esse, petitoris partes 
sustinere‘ dieſer Auslegung wenig glinftig fein; vgl aud) Pape a. a. O. 
G. 219 fgg. 

b) Ulp. 1. 8. §. 8. si serv. vind.: Sed si quaeritur, quis posses- 
soris, quis petitoris partes sustineat, sciendum est, possessoris 
partes sustinere, si quidem tigna immissa sunt, eum, qui servitutem 
sibi deberi ait, si non sunt immissa, eum, qui negat. 

Dieſe Stelle, worauf die Gegner beſonders viel Gewicht legen, redet meiner 
Veberzengung nad gar nidt von ber Beweislaft, und gehört alfo gar nicht 
hierher. Der Sinn diefes Geſetzes ift vielmehr der, wenn die Balken ſchon 
wirflid) in ber Wand des Nachbars ruben, dann gilt der angebliche Servitut- 
Beredhtigte infofern al8 possessor, daß er mun and) während bed Rechtsſtreites 
jede Veränderung verbieten barf: find aber die Balfen nod) nidt eingeſchoben, 
fo ift umgefehrt der Eigenthümer der angeblich bienenden Gace possessor, und 
ex kann alfo jede Neuerung während des Prozeſſes mit Medht verwebhren. S. bef. 
1. 6. §. 1. si serv. vindic. und Albert, über den Beſitz unkörperlicher Sachen 
§. 171. 172. Wollte man aber aud Ul ptaws Ausſpruch wirklid) von der Bez 
weislaſt verftehen, fo ift bod darin aud) nidt mit einem Worte von dem Beweis⸗ 
fabe die Rede; b. h. eS iſt Hier dann nur angegedben, wer von dew beider 
Ritiganten zuerſt beweifen mitffe, aber was er git berweifen habe, tit aud nidt 
einmal angebdentet, fo daß die Stelle fiir unfre Frage jedenfall irrelevant ijt. — 
Die Art, wie v. Löhr, Mag. WT. S. 541 fag. diefe Stelle und die vorher be⸗ 
tradtete 1.15. de O. N. N. erflart, ift gewiß unbaltbar. Gr fieht nämlich 
barin nur eine Cigenthiimlidfeit ber servitutes praediorum urbanorum, benn 
da bei biefen bie Freibeit von der Servitut wieder als Servitut angeſehen werde, 
fo fet bier eigentlich nur ein Streit gwifden zwei angebliden Servitut: 
Beredtigten vorhanden, und da milfje denn natiirlid ber Beſitz entſcheiden. 
v. Löhr hat hier offenbar einen ridtigen Grundſatz (jf. oben §. 342. Anm. 3.) 
falfd angewendet. Nur bann nämlich, wenn ber Cigenthiimer bebauptet, die 
bem Gegner wirflid) zuſtändig getwefene servitus urbana fei wieber an ihn 
guriidgefallen, fame angenommen werden, dag fich derfelbe auf eine Servitut 
berufe, nicht aber aud) dann, wenn er bebauptet, dem Gegner habe nie eine 
folde servitus urbana 3ugeftanden. In dem legtern Falle tft durchaus fein 
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Unterſchied zwiſchen einer serv. urbana und rustica, fonbdern bet beiben ift nur 
bas Cigenthum bas Fundament der von dent dominus angeftellten Rage. 

c) Die Gegner berufen fich fiir wre Anſicht aud) nod) auf 1. 45. de 
damno inf. (39, 2) und auf 1. 5. §. 10. de op. novi nunc. (39, 1). Stach der 
erftrert Stelle foll ber mit einer negatorijden Rlage Belangte, gur Strafe ber 
contumacia den Beſitz verlieren, und badurd) zur Kläger⸗Nolle gedrangt werden, 
und in dem zweiten Fragment wird unter Umſtänden gegen die Vornahme der 
op. novi nunciatio gewarut, weil dbadburd bem Gegner, bem Nunziaten, bie 
Beflagtens Rolle gufale. Man arqgumentirt nun fo: wenn bei der actio ne- 
gatoria der Beklagte inmrer den Beweis feiner Gervitut iibernehmen müßte, fo 
böte bas Beklagten-Verhältniß hierbei gar keine Vortheile, fonberm es wäre gleich⸗ 
giltig, ob Jemand Beklagter bei der actio negatoria, oder Kläger mit der actio 
confessoria wire, und umgekehrt, und darnach wäre dann weder in J. 45. cit. 
eine Strafe gu erkennen, nod) aud) wire ber gute Rath in J. 5. §. 10. cit. gu 
erfliren, wads aber Alles fid) ganz anders verhalte, wenn mam dem Negatorien= 
Kiger den Beweis ber Freiheit feines Eigenthums auflege, vgl. 3. B. Pape 
aa. O. S. 227 fog., Bielonadi aa. O. GS. 239 fgg. Das Irrige diefer 
Arguinentation geht aber ſchon volljtindig aus dem bei lit. a. Bemerkten bervor, 
denn darnach ijt eB, and) wenn man unfre Theorie fiber ben Beweis bei ber 
actio negat. zu Grunde legt, gang und gar nicht einerlei, ob Jemand die 
Bellagtenrolle bet der negatoriſchen, oder ob ev die Kligerrolle bet der fonfef- 
ſoriſchen Rlage hat. Im erjtren Falle ift er ja zunächſt von allem Beweiſe frei, 
indent der Kiger vor allen Dingen fei Eigenthum beweifer mup, and e3 nur 
wenn dieſes vollſtändig geſchehen ijt, auf einen Beweis der Servitut von Seiten 
be3 Beklagten anfommt; im zweiten Falle aber Hat er immer nothwendig von 
vorne herein den Beweis ſeiner Servitut gu fiihren, und ber Beklagte ijt beweis= 
fret. Hieraus folgt aber von felbft, daß es aud) nad) unjerer Theorie Aber den 
Beweis bei ber actio negatoria, bem GCigenthitmer der angeblich dienenden Sade 
weit vortheilhafter ijt, mit ber actio confessoria belangt 3u werden, als mit der 
actio negatoria flagend auftreten gu müſſen, weil er im erſten Galle beweisfrei 
ift, im anbern aber den ſchwierigen Cigenthund-Beweis ibernehmen mug, wenn 
er etwas ausridten will, und dadurch redtfertigt fic) vollfommen der Rath ded 
Juriſten in J. 6. 8. 10. da o. n,n. Eben fo ijt es aber aud Alar, daß es 
allerdings ein wefentlider Nachtheil fiir den angebliden Gervituten-Beredtigten 
ijt, wenn er durd translatio possessionis zur Rlagerrolle mit der actio con- 
fessoria gebrangt wird, indent ibm dadurd nicht blos die anderweiten, in die 
Anges fallenderr BVortheile der possessio entgehen, fonder er gerade aud) in 
Betreff der Beweislaft viel ſchlechter geftellt wird, al3 wenn er mit der actio 
negatoria belangt wurde, und dadurch erflirt ſich bie 1. 45. cit. vollftindig. 

d) Großes Gewidt legen unfre Gegner auc) nod) auf J. 14. de probat. 
(22, 8) und 1. 7. §.5. de liber. causa (40, 12), wo bet einem Gtreite über 
bie Greibeit ober die Ingenuität eines Menſchen die Beweislaſt fo normirt wird, 
bap ber Ridthe fiver den Beweis iibernehmen müſſe. Daffelbe müſſe, fo meint 
man, analog auf den Streit fiber die Freiheit eines Grundftiids angewendet 
werden, Diefe Analogie ift aber gang unpaffend. Wenn ſich Jemand faktiſch in 
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ber Sklaverei eines Andern befindet, und nun feine Freiheit gerichtlich in Anfprnd 
nimmt, ſo verſteht es ſich ganz von ſelbſt, daß er dieſe ſeine angebliche Freiheit 
(d. i. bad Eigenthum über ſich ſelbſt) beweiſen mug, weil dies das Fundament 
ſeiner Klage iſt; es verſteht ſich dies eben ſo ſehr von ſelbſt, als der Beweis, den 
ein Vindikant übernehmen muß, wenn er ſeine in fremdem Beſitz befindliche 
Sache vindizirt. Stellt aber Jemand eine Negatorienklage an, ſo iſt ja nicht die 
Freiheit ſeines Eigenthums, ſondern das Eigenthum ſelbſt, das Fundament der 
Klage, und hat er dieſes erwieſen, ſo kann nichts weiter verlangt werden. Bei 
jener angeblichen Analogie treibt man offenbar nur ein leeres Spiel mit dem 
Worte Freiheit, ohne bie gehörige Erwägung der weſentlich verſchiedenen Rechts⸗ 
verhältniſſe. — 

Bei der bisherigen Unterſuchung wurde vorausgeſetzt, daß der Kläger be⸗ 
haupte, dem Verklagten habe die fragliche Servitut niemals zugeſtanden. Geht 
aber umgekehrt die Behauptung des Klägers dahin, der Verklagte ſei zwar früher 
wirklich berechtigt geweſen, aber deſſen Recht ſei nachher erloſchen, ſo kann es 
nicht zweifelhaft fein, daß ber Kläger ben Beweis dieſer behaupteten Erlöſchung 
übernehmen muß. Handelt es ſich nämlich in einem ſolchen Falle um eine ser- 
vitus urbana, ſo verſteht fic) died ſchon darum von ſelbſt, weil dann eigentlich 
keine actio negatoria, ſondern eine actio confessoria angeſtellt wird; ber 
Kiger beruft ſich ja hier auf eine ihm zuſtehende Servitut (F. 342. Anm. 3), 
und muß dieſe als ſeinen Klaggrund beweiſen. Iſt aber von den andern 
Gervituten die Rede, fo erſcheint bie behauptete Erlöſchung der Servitut als 
Replik, und mug alB foldhe bewiefern werden. — Wie endlich die Beweislaſt zu 
beftimimen fet, wenn der Kläger gwar einrdumt, bak dem Verflagten eine Ser⸗ 
vitut guftebe, aber behauptet, diefelbe fei nidt in der Urt und Weiſe, namentlid 
nidt in bem Umfange fonftituirt, wie fie der Verklagte ſich anmaße, verfteht fid 
nad) dem Bisherigen von felbft. Offenbar nämlich mug aud hier der Verklagte 
ben Beweis iibernehmen, daß ihm die Servitut fo, wie ex ſich diefelbe anmaft, 
wirflid) zuſteht, und es ijt unbegreiflid, wie man bod aud) hierüber hat ſtreiten 
können, vgl. darüber Vollsackin ber oben angef. diss. p. 16 sqq., p. 20 sqq., 
Weißgerber in ber Gießer Zeitſchrift XVI. S. 299 fgg. 

Wie bie Beweislaſt bet ber konfeſſoriſchen Rlage gu beftimmen iſt, 
bedarf nad) den bidherigen Erörterungen Feiner befondren Ausführung. Es vers 
ſteht fich nämlich biernad von ſelbſt, daß bierbet ber Kläger immer den Beweis 
der behaupteten Servitut übernehmen muß, einerlei ob er ſich im Beſitze derſelben 
befindet, oder nicht, obwohl natürlich diejenigen, welche bei der Negatorienklage 
die Beweislaſt nach dem Beſitz beſtimmen, dies konſequent auch bei der actio 
confessoria thun mũſſen. Außer dieſem prinzipalen Beweis liegt aber aud dem 
Kläqer, der eine Realfervitut in Anfprudh nimmt, odie Nachweiſung feined 
Gigenthums ob, wobei es ebenfalls ridtigen Grundſätzen nad gang irrelevant ift, 
ob er fic) im Beſitze ber Sache befinbet, ober nicht und wobet aud) ebert fo wenig, 
wie bei ber actio negatoria, eine blofe Beſcheinigung genügen fann. 
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B. Actio Publiciana. §. 354. 


Ulp. 1. 11. §. 1. de Publ. act. (6, 2): Si de usufructu 
agatur tradito, Publiciana datur, itemque servitutibus urbanorum 
praediorum per traditionem constitutis, vel per patientiam, 
forte si per domum quis suam passus est aquaeductum trans- 
duci; item rusticorum, nam et hic traditionem et patientiam 
tuendam constat. 


Anim. Wie bet bem Cigenthum ber Kiger nicht immer die rei vindicatio 
anjuftellen ndthig bat, fondern oft aud) bie Publigianifde Klage geniigt, fo ift 
died aud) in gang gleicher Meife bet Servituten der Fall, und eB braucht dann 
ber Kiger nur die quasi-traditio ex justa causa au beweifen. Died tft and 
allgemein anerfannt, vgl. die abgedr. 1.11. §. 1. de Publ. act. Nicht fo aus⸗ 
gemacht ift e aber, ob die Publizianifde Klage hier aud) nod) in einer andern 
Beziehung bedentend werden könne. In der zweiten Anm. des vorigen Sen ift 
bemerkt worden, daß bei der actio negatoria immer, bei ber actio confessoria 
aber wenigſtens dann, wenn es ſich unt eine Realſervitut handelt, vom Kläger 
der Beweis ſeines Eigenthums erbracht werden muß. Kann nun auch in 
dieſer Beziehung ſtatt des vollen Eigenthumsbeweiſes die bei der Publizianiſchen 
Klage erforderliche Beweisführung als genügend betrachtet werden, ſo daß man 
alſo namentlich aud) von einer actio Publiciana negatoria ſprechen könnte? 
In den Geſetzen kommt meines Wiſſens eine ſolche Anwendung der a. Publ. 
nicht vor, aber bie Analogie ſpricht allerbings dafür, und fo hat dies denn auch 
unter unſeren Juriſten ſchon mehrfache Anerkennung gefunden, vgl. z. B. Puchta 
im Rhein. Muſ. J. S. 182 fgg., Mackeldey, Lehrb. F. 293. a. E., v. Tiger⸗ 
ſtröm, die b. f. poss. ©. 143 fgg., Luden a. a. O. §. 100. S. 280 fgg., 
Hoffmann IH. S. 256 fog., Sintenis J. ©. 524, Schmid, Handbuch J. 
S. 371 fgg., Arndts, Lehrbuch F. 191. a. E., Pernice cit. p. 196 sqq., 
Witte a. a. O. S. 157 fog. Val. and Zachariäin der geſch. Zeitſchrift XEL 
S. 287 fgg. 


C. Poſſeſſoriſche Rechtsmittel. §. 355. 


Dig. XLII. 19. de itinere actuque privato; 20. de aqua 
quotidiana et aestiva; 21. de rivis; 22. de fonte; 23. de cloa- 
cis. — v. Savigny, Recht bed Beſitzes §. 45. 46, Heerwart 
in der Gieß. Reitidr. XII. ©. 143 fgg. Pfeifer, Beli §. 41 fgg., 
GS. 124 fgg., Rudorff in der geſchichtl. Zeitſchr. XL S. 340 fgg., 
Pfeiffer, prakt. Ausf. VU. ©. 417 fgg., Bruns, Recht ded 
Beſitzes F. 9. S. 86 fgg.; vgl. aud) S. 120 fgg., S. 203 fgg., 
©. 274 fgg., S. 384, S. 406 fgg., S. 420 fag., Zielonacki 
a. a. O. ©, 244 fag. — Ueber oa% interd. de itinere ingbejonderc 
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vgl. Albert, über den Beſitz unkörperlicher Sachen. Nr. 1. Verſuch 
einer ausf. exeget. prakt. Darſt. des poſſeſſ. interd. de itinere 
actuque priv. Leipzig 1826, Althof, das interd. de itin. actuque 
priv. Rinteln 1836, und Pfeiffer in der augef. Abh. 

1) Ulp. 1. 1. pr. de itin.: Praetor ait: Quo itinere actuque 
privato, qua de re agitur, vel via, hoc anno nec vi, nec clam, 
nec precario ab illo usus es, quo minus ita utaris, vim fiert 
veto. — 2) Idem 1. 3. §. 11. eod.: Ait praetor: Qui itinere 
actuque hoc anno non v1, non clam, non precario ab alio usus 
es, quo minus id iter actumque, ut tibt jus esset, reficias, 
vim fiert veto; qui hoc interdicto uti volet, 1s adversario damnit 
infecti, quod per ejus vitium datum sit, caveat.—3) Idem 1. 3. 
§. 13. eod.: Hoc autem [interd. de itin. refic.} a superiore 
{interd. de itin. actuque priv.] distat, quod illo quidem inter- 
dicto omnes uti possunt, qui hoc anno usi sunt, hoc autem 
interdicto eum demum uti posse, qui hoc anno usus est, et jus 
sibi esse reficiendi doceat; jus autem videtur esse ei, cui ser- 
vitus debetur. Itaque qui hoc interdicto utitur, duas res debet 
docere, et hoc anno se usum, et ei servitutem competere ; 
ceterum si desit alterutrum, deficit interdictum. 

4) Ulp. 1. 1. pr. de aqua quot.: Ait Praetor: Ut hoc 
anno aquam qua de agitur, nv. nc. n. p. ab illo duzxisti, 
quo minus ita ducas, v. f. v. — 5) Idem 1.1. §. 29. eod.: 
Deinde ait Praetor: Uti priore aestate aquam qua de agitur, 
nv. n. c. n. p. ab illo duxisti, quo minus ita ducas, v. f. v. 
Inter heredes, emtores et bonorum possessores interdicam. — 
6) Idem. 1. §. 19. eod.: Aristo putat, eum demum interdictum 
hoc habere, qui se putat suo jure uti, non eum, qui scit, se 
nullum jus habere, et utitur. — 7) Idem 1. 1. pr. de rivis: 
Praetor ait: Rivos, specus, septa reficere, purgare aquae du- 
cendae causa, quo minus liceat illi, dum ne aliter aquum ducat, 
quam uti priore aestate nv. n. c. n. p. a te duzit v. f. v. 


8) Idem 1. 1. pr. de fonte: Praetor ait: Ut: de eo fonte, 
qno de agitur, hoc anno aqua n. v. n. c. 2. p. ab illo usus 
es, quo minus ita utaris, v. f. v. De lacu, puteo, piscina 
item interdicam. — 9) Idem 1. 1. §. 6. eod.: Deinde ait Praetor: 
Quo minus fontem, quo de agitur, purges, reficias, ut aquam 
coercere, utique ca possis, dum ne aliter utaris, atque uti 
hoc anno n. vt. nc. n. p. ab illo usus es, v. f. v. 
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10) Idem 1. 1. pr. de cloac.: Praetor ait.: Quo minus ills 
cloacam, quae ex aedibus ejus in tuas pertinet, qua de agttur, 
purgare, reficere liceat, v. f. v. Damni infecti, quod operis 
vitio factum sit, cavert jubebo. — 11) Idem 1. 1. §. 7. eod.: 
Quia autem cloacarum refectio et purgatio ad publicam utili- 
tatem spectare videtur, idcirco placuit, non esse in interdicto 
addendum: guod non vt, non clam, non precario ab illo usus 
ut, etiamsi qui talem usum habuerit, tamen non prohibeatur 
volens cloacam reficere vel purgare. vgl. Schmidt (von Sle 
menau), die interdicta de cloacis; in der geld). Zeitſchrift XV. 
©. 51 fgg. 


Anm ˖ 1. Man lebrt ganz allgemein, zur Begriindung des interd. de 
itinere gehöre nothwenbig, daß man im letzten Sabre an dreißig verfdiedenen 
Tagen bie fragliche Wegegeredhtigheit nec vi, n. c. a. p. ausgeiibt habe, und 
man beruft fic hierfür auf den Wusfprud Ulpian's in 1. 1. §. 2. de itin.; 

„Sive igitur habuit jus viae, sive non habuit, in ea conditione est, 

ut ad tuitionem Praetoris pertineat, si modo anno usus est vel 

modico tempore, id est, non minus quam triginta diebus*. 

Man kann zugeben, daß dies miglider Meife der Ginn ber unter: 
ſtrichenen Worte ift; aber e8 ijt aud) nod eine andere Auslequng möglich, bie 
aus fpradlidien und facliden Gritnden (vgl. baritber Althof im der angef. 
Abh. §. 1—39) den Vorzug verbienen möchte. Yeh itbertrage jene Worte fo: 
wju dem interd. de itinere ift man beredtigt, wenn man nur im letzten Sabre 
wenigſtens während eines mäßigen Zeitraums, alfo mindeſtens wibrend dreißig 
Tagen, die Wegegerechtigkeit ausgeübt hat“. (Daß das vel vor modico tempore 
nicht, wie gewöhnlich, z. B. auch von Althof a. a. O. geſchieht, mit oder 
überſetzt werden barf, ſondern bier fo viel wie wenigſtens oder odgl. heißt, iſt 
doch wohl unzweifelhaft). Hiernach iſt dann durchaus nicht nöthig, daß man 
gerade an dreißig verſchiedenen Tagen die Servitut ausuübte, ſondern es wird 
nur erfordert, daß mehrere dergleichen Handlungen in der Art vorgekommen ſind, 
daß die erſte und die letzte mindeſtens einen Zeitraum von dreißig Tagen entfernt 
ſind. So können möglicher Weiſe ſchon zwei Handlungen genügen, wenn nur 
die Zwiſchenzeit wenigſtens einen Monat beträgt. — Daß für dieſe Auslegung 
namentlich auch bie Schlußworte des cit. § 2. und insbeſ. 1. 1. 8. 12. eod.: 
[,supradicto tempore anni — postea“] gar ſehr ſprechen, und daß namentlich 
die letztre Stelle nur unter dieſer Vorausſetzung ungezwungen erklärt werden 
kann, iſt gewiß zu beachten; aber das entſcheidenſte Argument für dieſe Erklärung 
iſt doch wohl das, daß nach der herrſchenden Theorie nicht nur der Beweis für 
ein poſſeſſoriſches Rechtsmittel als viel zu ſchwierig erſcheint, ſondern daß auch 
in den bet Weitem meiſten Fällen — namentlich bei ber Fahrgerechtigkeit — das 
Bedürfniß des herrſchenden Guts gar nidt eine Ausübung der GServitut an 
dreipig verſchiedenen Tagen erheifdjt, und fo der Beredhtigte gezwungen ware, 
gang liberfliiffige Bcfighandlungen vorgunehinen, blos, unt ſich bas interd. de 
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itinere gu fidern! Bol. aud Hoffmann I, GS. 268 fgg. Dod) haben fic faft 
alle Späteren entjdieden gegen Althof ausgefproden, f. 3. B. Gavigny, 
Befig. 6. Aufl. S. 5914. Note 2, Heerwart in der Gieß. Zeitſchr. XII. S. 184. 
Mote 1, Pferffer, prakt. Ausführ. VIE. S. 463 fgg., Puta, Lehrb. §. 139. 
Note c, Sintenis, pratt. Zivilr. 1. S. 593 fgg. Note 24, Burdardi, Lehrb. 
II. §. 187. Mote 27, Arndts, Lehrb. §. 192. Anm. 2, Bielonadi a. a. O. 
G. 204 fgg., Muther, Erfigung der Servitt. ©. 50 fgg., Elvers G. 656. 
not. p, Keller, Pand. §. 186, vgl. aud Archiv fiir prakt. Rechtswiſſenſchaft VIL 
S. 133 fgg. 

Anim. 2. Ob nebe den beſondern Interdikten bei ber Wege- und 
Waſſer-Gerechtigkeiten, und neben dem interd. de cloacis, pofjefforijde Nechts⸗ 
mittel and) fiir die übrigen Servituten vorfommen, ift febr beftritten. Was bier: 

1) dite Perfonal-Servituten anbelangt, fo ift es unzweifelbaft, daß 
bem Inhaber derfelben nidt nur das interd. Uti possidetis, 1. 4. Uti possidet. 
(48, 17), fondern aud) das interd. Unde ve eingeriumt ijt, 1. 3. §. 13—16. 
de vi (43, 16), 1. 60. pr. de usufr. (7, 1), 1. 27. de donat. (89, 5). Sehr 
beachtendwerth ift es aber, wad meiftend überſehen with, daß diefe Anwendung 
nicht etwa auf bem Wege ber reinen Analogie burd bie Juriſten, fondern 
vielmehr durd) eine befondere Beſtimmung des Prätoriſchen Eilts herbei— 
geführt wurde, vgl. bef. Vat. fr. §. 91. (wo bie Inſkription lautet: Ulp. libr. 
11. de interdictis, sub titulo ,,si uts frui prohibitus esse dicetur“, und wo, 
nachdem vorber gefagt ift, daß der Ufufruftuar bie Sache nidjt eigentlid) bejige, 
und alfo anc feine wahre Dejeftion vorfonrmen könne, die Nothwendigheit eines 
befonbern Interdikts für den Ufufruftuar mit ben Worten angedentet wird, 
„ideo specialiter hoc interdictum eo casu desiderari“), ſ. aud Vat. fr. 
§. 90. (,Inde et interdictum uti possidetis utile hoc nomine proponitur, 
et Unde vi, quia non possidet‘), und ]. 27. de donat. (,ad exemplum 
interdicti, quod fructuario proponitur*). Vergl. aud Rudorff a. a. O. 
S. 340 fgg. 

2) Ju Vetreff ber RMealfervituten werden h. 3. T. ſehr verfchiedene 
Theorieen vertheidbigt. a) Die meiſten Juriſten nahmen nämlich von jeber an, 
dag allerdings bei allen Servituten ein poſſeſſoriſcher Schutz vermitteljt des 
interdictum Uti possidetis Gtatt finde, eine Anſicht, die vorzüglich auf 1. 20. 
de servit. (8, 1) gejtiigt wird, vol. bef. Thibaut im giv. Ardiv J. S. 111 fgg., 
Pfeiffer im ber anges. Abh. und Elvers S. 841 fgg., und f. aud 3. B. die 
Lehrbb. von MUG lenbrud §. 293. und Pudta §. 139. (welcher Letztre nur 
infofern abweicht, bag er bei servitutes rusticae nidt ein interd. utile Uti 
possidetia, fonder nur ein angewandte3 interd. de itinere oder de aqua 3u- 
laſſen will, eine Anſicht, die aud) Molitor p. 504 sqq. vertherdigt, fiebe aud 
Keller, Pand. §. 186. a. E.). — b) In nenerer Reit ift bagegen, befonders 
auf die Muftoritit non v. Gavigny, Befig §. 46. Gte Auflage. S. 586 fog. 
GS. 605 fgg. die Meinung ſehr gewöhnlich geworbden, dag gwar allerdings bet 
ben servitutes praediorum urbanorum bag interd. Uti possidetis fiatthaft fet, 
I. 8. 8. 5. si serv. vind., nidt aber and) bet den servitutes praediorum 
rusticor., fonbern bei dieſen koͤnne ein poffefforifher Schutz nur in den eingelnen 
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Fällen angenommen werden, in denen beſondre Interdikte angeordnet feten. Der 
innere Grund biefer Unterſcheidung foll bann darin beftehen, weil bie Servituten 
ber erſten Art eigentlid) nur eine Qualitit des Beſitzes der Hauptſache feien, 
und burd jede Störung derfelben zugleich der Beſitz der Hauptſache mit geftirt 
werbe; was fic) bet den Gervituten der zweiten Art ganz anders verhalte. Bgl. 
anger Gavigny a. a. O. nod Madelbey §. 294, Mejer in Sdhweppe’s 
Hdb. HIT, §. 564. a. E., Schilling, Lehrb. ber Inſtit. und Rg. II. §. 203, 
Luden a. a. O. 8. 193. S. 288 fgg., Göſchen, Borlef. WI. §. 609, v. d. 
Pfordten im giv. Archiv XXII. S. 12 fgg. u. W. m.-—c) Mande beſchränken 
die Anwendbarkeit der poſſeſſoriſchen Interdikte bet Realfervituten nod mehr, wie 
Savigny, indem fie nimlid) aud alle negativen Gervituten davon ausnehmen, 
und alfo das interd. Uti possidetis ausſchließlich bet benjenigen servitutes ur- 
banae 3ulaffen, deren Ausilbung eine mit einem Gebdube unmittelbar zuſammen⸗ 
Hingende Vorridtung erfordert (3. B. serv. projic., proteg., tigni immitt. u. 
dgl.), vgl. Heerwart in ber angefiihrten Abhandlung ©. 147 fag., Mudor ff 
a. a. O. ©. 349 fgg., Bruns a. a. O. S. 89 fag., Arndts, Lehrb. §. 192. 
Anm. 4, Bring, Lehrb. §. 32. GS. 96 fgg., und, wie ed ſcheint, aud Hoffmann 
II. S. 266. — d) Manche enblid) gehen nod) weiter, und nehmen an, bap bei 
Realfervituten jeber Art und namentlid) bet allen servitutes urbanae, bad 
interd. Uti possidetis vollig unanwendbar ijt; vgl. Rauschenplat, de on. 
prob. in neg. act. p. 29 sqq., Wiederhold, bas interd. Uti poss. S. 48 fgg., 
befonders ©. 57 fgg., Burchardi im zivil. Archiv XX. S. 24 fgg. und Lehrd. 
II. §. 188. g. E., Pfeifer, Befig GS. 133 fgg., Gintenis, pratt. Zivilr. J. 
S. 595 fgg. Note 46, Rielonadi a. a. O. GS. 245 fag. Diefe legtangefiibrte 
Meinung mug id) auch nod) jetzt, eben fo wie in den fritheren Ausgaben dieſes 
Lehrbuchs, fiir die theoretifd allein richtige halter, und gwar aus folgenden 
Hauptgriinden: 

a) Wenn man vor ridtigen Begriffer kber bas interd. Uti possidetis 
ausgeht, fo fillt eB im bie Augen, daß eine analoge Auwendung deſſelben ber 
Realfervituten nidt fiatthaft ift, denn der wefentlide Zweck jenes Interdikts, die 
Partheirolle fiir bas Petitorium gu beftimmen (jf. oben §. 336. Anm.), fallt bei 
Servituten hinweg, ba bei diefen bekanntlich gar nicht der Befig über bie Parthei- 
rolle entſcheidet. Aber aud) abgefehen hiervon erſcheint namentlid bei ben ser- 
vitutes urbanae eine ridterlide Beftimmung dariiber: quis possessoris partes 
sustineat? al8 völlig iiberfliiffig, ba fic) diefe Frage ſchon dburd rein äußerliche 
it die Augen fallende Merfmale in jedem eingeluen Galle von ſelbſt beantwortet, 
und fo ergiebt es fich 3. B. gang vor felbft, daß ber, welder eine serv. altius 
non tollendi ober tigni immittendi in Anſpruch nimmt, dann als possessor 
gilt, wenn wirklich nidt höher gebaut ijt, ober der Balfen wirklid in der Mauer 
des Nachbars rubt, 1. 6. §. 1, 1. 8. §. 3. si serv. vindic. Rum blofen Schutze 
biefer possessio, alfo zur blofen vorlaufigen Fixirung bes status quo bebarf es 
aber feine3 interd. Uti possidetis, ſondern bier ftehen andere Mittel zu Gebote, 
wie namentlid) operis novi nunciatio und das interd. quod vs aut clam; 
ja es wird durch bie Anſtellung her konfeſſoriſchen Klage felhft diefer Zwed 
vollſtaäͤndig erreidt, indem wahrend be Prozeſſes das bisherige faktiſche Verhältniß 


§. 355.] Bon ben Cervituten. 781 


nicht geinbdert werden barf, f. oben S. 773 und bef. 1. 6. §. 1. si serv. vindic. 
Wogu alfo namentlid bei servitutes urbanae ein bem Petitorium vorauz- 
gehendes Poffefjorinm dienen follte, tft nicht einzuſehen, und man bemerkt leidt, 
daß nur bie irrige Idee, bas interd. Uti possidetis fei eine lage ex male- 
ficio, und weſentlich dazu beſtimmt, Beſitzſtörungen wieder auszugleichen, zu 
jener Annahme führen konnte. Verwirft man dieſe Idee, ſo fällt auch die 
Deduktion Saviguy's, Rudorff's und Andrer, wornad das interd. Uti pos- 
sidetis bei allen oder dod) bet manchen servitutes urbanae darum anzunehmen 
jet, weil mit ber Störung ded Servituten-Beſitzes gugleidh eine Störung des 
Beſitzes ber Gade felbjt verbunden jet, von felbft gufammen. 

b) Su der That ijt nun aud die Anwendbarkeit de3 interd. Uti 
possidetis bei Realfervituten, und namentlid bei servitutes urbanae, durd) 
fein Geſetz begründet. Daß man ſich nidt auf die Analogie der Perfonal- 
Gervituten berufen darf, verfteht fid von ſelbſt, ba bet diefen, wie oben gezeigt 
ijt, bie Anwendung jenes Interdikts nidt etwa durch die Doktrin, fondern durd) 
ete befondere gefepliche Beftimmung bherbeigefithtt wurde. Die oft hierher ge- 
zogene 1. 20. de servit. (,ideoque et interdicta veluti possessoria constituta 
sunt“) ijt aud) jeden Falls unbeweifend, denn aus ihr geht nur hervor, dak es 
bet Gervituten aud) Rechtsmittel giebt, bie ben poſſeſſoriſchen Interdikten ähnlich 
find, aber gewiß nidt, daß bei allen Gervituten dergleichen vorfimen, und am 
wenigften, bab das interd. Uti possidetis allgemein anwendbar fei, mwogegen 
aud) ſchon entſcheidend genug bas veluts possessorium fpridt. Ohne Zweifel 
ift mit jenen Worten nur auf dte durch befondre geſetzliche Beftimmungen ein: 
geführten (,,constituta sunt) eigenthünilichen Interdikte bet den Wege-, Wafjer= 
und Kloaken-Gerechtigkeiten, und alfenfall3 aud) auf bas interd. Unde vi und 
Uti possidetis bet Perfonal-Gervituten hingedeutet. Etwas ſcheinbarer ijt die 
Berufung auf 1. 8. §. 5. fin. si serv. vind. Faßt man aber bie Stelle in 
ibrem gangen Bufammenhang, unb namentlidh aud in BVerbindung mit dem 
folgenden §. 6. auf, jo haben die Worte: ,sed et interdictum uti possidetis 
locum habere poterit, si quis prohibeatur, qualiter velit, suo uti‘ durd- 
aus feinen Bezug auf eine Gervitut, und namentlich nidt anf die im Anfang 
ber Stelle beriihrte serv. fumi casearii immittendi, fonder es wird ba nur 
gefagt, bag man, um Handlungen auf feinem eigenen Grundftiid vornehmen 
gu können, nad) Verſchiedenheit der Umſtände balb eine actio confessoria, balb 
aber aud) ba8 interd. Uti possidetis anjftellen finne, bad Leptre namlid) bann, 
wenn uns Jemand das willfirlide, aus unjrem Eigenthum bhervorgehende 
Gebraudsrecht verbieten. will (,,si quis prohibetur, qualiter velit, suo uti“), 
denn, fagt Ulpian in L 3. §. 2. uti possidetis (43, 17), ,,videris mihi 
possessionis controversiam facere, qui prohibes me uti mea possessione®. — 
Wenn man fid) endlich) aud) noch für die gegnerifche Meinung auf die bei dem 
interdictum Uti possidetis in bem Pritorifdjen Cbifte vorkommende Klauſel: 
de cloacis hoc interdictum non dabo berufen hat, indem dieſe ausbriidlicde 
Ausſchließung dod nothwendig vorausfepe, daß dieſes Interdikt nicht überhaupt 
bet Realſervituten unanwendbar fei, fo liegt hier ein leicht erſichtliches Miß⸗ 
verſtändniß zu Grande; denn in jenen Worten wird nidt dem Servitut: 
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beredtigten das interdictum Uti possidetis abgefprodjen, fondern der Haus- 
eigenthümer foll dieſes Interdikt nicht gegen denjenigen gebrauchen diirfer, 
welder bet der Reinigung oder Ausbeſſerung von Kloaken in ſeinen Beſitz Ein— 
griffe macht, J. 1. F. 12. de cloac., wie er ja aud) hierbei nicht opus norum 
nunziiren kann, 1. 1. §. 13. de cloac., 1.5. §. 11. de O. N. N. (89, 1), 
quia cloacarum refectio et purgatio ad publicam utilitatem spectare 
videtur“, 1. 1. §. 7. de cloac. 

c) Aber nicht nur, daß die Anwendung des interdictum Uti possi- 
detis auf servitutes urbanae unziviliſtiſch und überflüſſig erfdjeint, und daß 
auch nirgends in ben Geſetzen dajfelbe erwähnt wird, felbft nidt da, we man 
bringend eine folde Erwähnung hätte erwarten können (vgl. namentlid 1 6. 
§. 1. si serv. vind., wo gwar bie operis novi nunc., das interd. Quod vi 
aut clam umd die act. conf., aber nicht aud bas interd. Uti possid. ange: 
führt witb, obwohl die Anführung befjelben fo ſehr nahe gelegeu hatte, u. f. aud 
1. 26. §. 1. ad leg. Aquil., wo nur die actio legis Aquiliae angefiihrt wird, 
wenn der Gegner den protectus 3erjtirt hatte): fo können aud nod pofitive 
Beweiſe dafiir angefiihrt werden, bag gum Schutz einer serv. urbana das inter- 
dictum Uti possidetis nidt zuſteht. Namentlich gehört bierber 1. 5. §. 10. de 
O. N. N. (89, 1), denn dort heißt e8: wenn Jemand ein uns ſchädliches opus 
novum auf unfrem eigenen Grund und Boden anfingt, fo thut man nidt 
wohl, opus novum zu nungiirer, fondern es ift rithlider, ben Gequer per 
Praetorem ober per manum 3urildjuweifen. Fährt er aber bod fort, dann 
gebraudt man am Geften nad) Verſchiedenheit ber Faille bas interd. Quod vi 
aut clam, ober das interd. Uti possidetis. ,At si in suo quid faciat* 
(alfo vornimlid), wenn er eine und guftehende Servitut, 3. B. die servitus 
altius non tollendi u. dgl. verletzt), tunc novi operis nunciatio erit neces- 
saria“. Da hierdurch bie andern genannten Rechtsmittel, und namentlid alfo 
aud) das interd. Uti possidetis ausgeſchloſſen find, ift bod wohl unzweifel⸗ 
haft. — Mod) beftimmter geht bie endlid) aus 1. 3. §. 5. uti possid. bervor: 

»item videamus, 8i projectio supra vicini solum non jure haberi 
dicatur, an interdictum Uti possidetis sit utile alteri adversus 
alterum. Et est apud Cassium relatum, uwtrique esse inutile, quia 
alter solum possidet, alter cum aedibus superficiem‘. 
Ufo: , wel bier wher die Frage, quis possessor projectionis sit, gar kein 
Streit ift, und Feiner fein kann (f. oben lit. a.), fo fann aud) nidt von einem 
interdictum Uti possidetis, wobei dod) eben nur diefe Frage gur Entſcheidung 
fommien könnte, die Mede fein”. Die aud) von manden Neueren (val. 3. B. 
v. Tigerſtröm, b. f. poss, ©. 214. Not. 13) gebilligte Roujeftur vor 
Cujactus obss. lib. 17. c. 2. ,,utrique esse utile berubt eben fo fer auf 
Mißverſtändniſſen, alB die Widerlegung diefer Konjektur von Faber, error. 
Pragm. dec. 65. err. 6, wo das Snterbift barum als erfolglos fir beide Theile 
angenommen wird, weil Beide in gleider Weife bie projectio in Befig Hatten, 
und deßhalb Keinem der Sieg guerfannt werden könnte. S. aud nod Albert, 
das interd. uti possid. ©. 100 fag. Wenn jest Rudorff a.a.O. S. 350 fag. 
aug 1. 3. §. 6. uti possidetis: 
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»Labeo quoque scribit: ex aedibus meis in aedes tuas projectum 
habeo, interdicis mecum, si eum locum possideamus, qui projecto 
tegetur; an, quo facilius possim retinere possessionem ejus pro- 
tectionis, interdico tecum; sicuti nunc possidetis eas aedes, ex 
quibus projectum est?‘ 
folgern will, dag Labeo, abweidend von Caſſius, allerdings ba’ interdict. 
Uti possidetis zugelaſſen habe [weil Caffius das interdictum als eine contro- 
versia possessionis, Labeo aber als eine obligatio ex maleficio betrachtet 
habe], und daß darnad) die von Ulpian unmittelbar vorher referirte Meinung 
des Caſſius al8 verworfern angeſehen werden milffe, vgl. aud Pudta, Lebhrb. 
§. 139. Not. g. unb Arndts, Lehrb. §. 192. Anm. 45 fo fehe id in der That 
nidjt ein, mit weldent Redhte bie hier von Labeo aufgeworfene Frage al’ bejaht 
angenommen wird, ba dod {don bas ,Labeo quoque scribit‘ beftimmt 
genug darauf hinweiſ't, daß Ulpian hier keine abweidende Meinung Labeo’s 
anfiibren wollte. 

d) Sft durd die bisherige Ausführung dargethan, daß bei servitutes 
urbanae baz interd. Uti possidetis burdaus unanwendbar ijt, fo wird es fiir 
die servitutes rusticae feines befondern Beweiſes bedürfen, obwohl nicht ver= 
fannt werden Fann, da8 gerade bet ihnen poſſeſſoriſche Rechtsmittel viel wünſchens⸗ 
werther ſind, als bei den erſtren, namentlich, weil bei ihnen die Frage, quis 
possessor sit, ſich keineswegs fo durch äußere, in bie Mugen fallende Merkmale 
entſcheidet, wie bei den urbanae, und weil hierbei auch die andern bei dieſen 
vorkommenden Rechtsmittel zur Fixirung des status quo (oper. novi nunciato, 
interd. quod vi aut clam) größtentheils als unanwendbar erſcheinen. Darum 
wurden denn auch hier für die wichtigſten dieſer Servituten interdicta veluti 
possessoria eingeführt, und damit dem dringendſten Bedürfniß abgeholfen: aber 
eben dies zeigt zur Genüge, wie wenig das interd. Uti possid. hierbei als 
anwendbar betrachtet wurde, und wie wenig wir alſo nach römiſchem Rechte 
befugt find, daſſelbe bei ben übrigen servitutes rusticae Platz greifen zu 
laſſen. — 

Von den hier dargeſtellten Grundſätzen des römiſchen Rechts weicht 
aber die deutſchrechtliche Praris ganz entſchieden ab, indem hier unbedenklich bei 
allen Prädialſervituten, ſowohl den servitutes rusticae als urbanae, poſſeſſoriſche 
Rechtsmittel gugelaffen werden. Diefer Praxis alle Berechtigung abfpreden gir 
wollen, ift mit nie eingefallen, indem id) wobl einfebe, daß dieſelbe in den, 
durch älteres germaniſches und kanoniſches Recht vermittelten, gänzlich veränderten 
Anſichten über juris possessio und Beſitzſchutz ihren guten Grund haben Fann, 
und dadurch vielleicht aud) ein wirkliches Bedürfniß des praktiſchen Nechtslebens 
befriedigt wird. Nur dagegen alſo ſollte durch die obigen Ausführungen gewarnt 
werden, daß man dieſen Beſitzſchutz nicht auf das römiſche Recht zurückführen, 
und in den zu ſolchem Zweck zugelaſſenen Rechtsmitteln nicht das römiſche 
interdict. Uti possidetis finden möge. 
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Dig. VII. 4. quibus modis ususfructus vel usus amittitur; 
VIII. 6. quemadmodum servitutes amittuntur. — v. Buchholtz, 
Verſuche S. 178 fgg. 


A. 3m WAllgemeinen, §. 356, 


Justinian. 1, 12. C. de usufr. (3, 33): Ambiguitatem antiqui 
juris decidentes sancimus, sive quis uxori suae sive alii cui- 
cunque usumfructum reliquerit sub certo tempore, in quod vel 
filius ejus vel quisquam alius pervenerit, stare usumfructum in 
annos, in quos testator statuit, sive persona, de cujus aetate 
compositum est, ad eam pervenerit, sive non. Neque enim ad 
vitam hominis respexit, sed ad certa curricula, nisi ipse, cui 
ususfructus legatus sit, ab hac luce fuerit subtractus tunc; 
etenim ad posteritatem usumfructum transmitti non est pos- 
sibile, quum morte usumfructum penitus exstingul, juris in- 
dubitati sit. §. 1. Sin autem talis fuerit incerta conditio, donec 
in furore filius vel alius quisquam remanserit, vel in aliis 
similibus casibus, quorum eventus in incerto sit, si quidem 
resipuerit filius vel alius, pro quo hoc dictum est, vel conditio 
exstiterit, usumfructum finiri; sin autem adhuc in furore is 
constitutus decesserit, tunc, quasi in usufructuarii vitam eo 
relicto, manere usumfructum apud eum. Quum enim possibile 
erat, usque ad omne vitae tempus usufructuarii non ad suam 
mentem venire furentem vel conditionem impleri, humanissimum 
est, ad vitam eorum usumfructum extendi. Quemadmodum 
enim, si decesserit usufructuarius ante completam conditionem 
vel furorem finitum, exstinguitur ususfructus, ita humanum 
est, extendi eum in usufructuarii vitam, etsi antea decesserit 
furiosus vel alia conditio defecerit. Vgl. aud) Pegert, Erfla- 
rung der 1. 12. C. de usufr. Pajewalf 1859. 


B. Jnsbefondere von der Erlöſchung durd) Nichtgebrauch. 
§. 357. 


1) Gai. 1. 6. de serv. praed. urb. (8, 2): Haec autem 
jura, similiter ut rusticorum quoque praediorum, certo tempore 
non utendo pereunt, nisi quod haec dissimilitudo est, quod 
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non omnimodo pereunt non utendo, sed ita, si vicinus simul 
libertatem usucapiat. Veluti si aedes tuae aedibus meis ser- 
viant, ne altius tollantur, ne luminibus mearum aedium offi- 
ciatur, et ego per statutum tempus fenestras meas praefixas 
habuero vel obstruxero, ita demum jus meum amitto, si tu 
per hoc tempus aedes tuas altius sublatas habueris, alioquin, 
si nihil novi feceris , retineo servitutem. §. 1. Item, si tigni 
immissi aedes tuae servitutem debent, et ego exemero tignum, 
ita demum amitto jus meum, si tu foramen, unde exemtum 
est tignum, obturaveris, et per constitutum tempus ita ha- 
bueris, alioquin si nihil novi feceris, integrum jus meum 
permanet. 

2) Julian. |. 32. §. 1. eod. (ſ. oben S. 730). 

3) Justinian. 1. 16. C. de usutr. (3, 33): Corruptionem 
ususfructus multiplicem esse veteribus placuit, vel morte usu- 
fructuarii, vel capitis deminutione, vel non utendo, vel aliis 
quibusdam non ignoratis modis. Sed de usufructu quidem hoc 
indubitatum fuerat; de personali autem actione, quae super 
usufructu nascitur, sive in stipulationem ususfructus deductus 
sit, sive ex testamento relictus, dubitabatur; morte quidem 
usufructuarii et capitis deminutione eam tolli omnibus conce- 
dentibus, non utendo autem, si per annum vel biennium for- 
sitan eundem usumfructum non petierit ususfructuarius, si 
personalis actio tollatur, altercantibus. §. 1. Sed nos hoc 
decidentes sancimus, non solum actionem, quae de usufructu 
nascitur, sed nec ipsum usumfructum non utendo cadere, 
nisi tantummodo morte usufructuarii et ipsius rei interitu; sed 
usumfructum, quem sibi aliquis acquisierit, hunc habeat, dum 
vivit, intactum, cum multae et innumerabiles causae rebus 
incidant mortalium, per quas homines jugiter retinere, quod 
habent, non possunt, et est satis durum, per hujusmodi diffi- 
cultates amittere, quod semel possessum est: nist talis ex- 
ceptio usufructuarto opponatur, quae etiamsi dominium vin- 
dicaret, posset eum praesentem vel absentem excludere. 

4) Idem |. 13. C. de servit. (3, 34): Sicut usumfructum, 
qui non utendo per biennium in soli rebus, per annale autem 
tempus in mobilibus vel se moventibus diminuebatur, non passi 
sumus hujusmodi sustinere compendiosum interitum, sed ei 
decennii vel viginti annorum dedimus spatium: ita et in ceteris 
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servitutibus obtinendum esse censuimus, wt omnes servitutes 
non utendo amittantur, non biennio, quia tantummodo soli 
rebus annexae sunt, sed decennio contra praesentes, vel 
vigintt spatio annorum contra absentes, ut sit in omnibus 
hujusmodi rebus causa similis, differentis explosis. 


Anm. Fir bas Vorjuſtinianiſche Recht darf es als völlig entſchieden 
angenommen werden, daß bet Perfonal-Servituten (mit Ausnahme der habitatio), 
und bei servitutes rusticae ber blofe non usus geniigte, während bei servi- 
tutes urbanae bie wsucapio libertatis erforderlich) war; und die abweichenden 
Meinungen mander Melteren (vgl. darüber Zacharid v. Lingenthal, über die 
Unterſcheidung gwifden serv. rust. und urb. ©. 70 fgg.) und einiger Neueren, 
3. B. Zachariä's aa. O. 6. 82 fgg. (welder nur bei Perfonal-Cervituten 
und bei fünf servv. rusticae, nimlid iter, actus, via, aquaeductus und 
aquaehaustus einen non usus, bei allen itbrigen aber eine usucapio libertatis 
flatuirt, f. aud) Elvers S. 357 fgg.) und Burdhardi’s Lehrbuch II. §. 190. 
G. 521. (welder umgekehrt nur bei negativen servitutes urbanae eine usucapio 
libertatis fiir néthig Halt, während bet allen übrigen der blofe non usus 
geniige), widerſtreiten fo ſehr bem klaren Buchftaben der Quellen, namentlid 
ber 1. 6. de serv. praed. urb. (©. 1.), daß man fid fiber bie febr ifolirte 
Stellung dieſer Difjentienten nicht wundern fann. Deſto beftrittener aber war 
von jeber die rage, ob und in wieweit aud nod nad Juftinianifdem 
Rechte jener alte Unterjdied gwifden usucapio libertatis und non usus vor- 
fonime? und namentlid) baben die beiben im T. 3 und 4. abgedrudten Ronjti- 
tutionen Quftinian’s mehrfache Streitfragen hervorgerufen: 

1) Sehr Viele nehHmen an, daß ber Nießbrauch nicht mehr, wie früher 
hurd blofen non usus, ſondern mur durd) usucapio libertatis verforen gebe, 
wofür man fic) auf bie Schlußworte ber 1. 16. C. cit. beruft. Es Babe bier 
nimlid Suftinian anf die Negeln von der praescriptio longi temp. ver: 
wiefen, wobei bekanntlich vorausgefept werde, dag der, welder fid) auf Ber- 
jabrung berufen wolle, Bejiger fei. Bgl. Gliid IX. S. 370 fag. und die ba 
Mot. 17. Angeff, Konopak, Inſtitut. §. 294, Madelbey §. 292. Not. m, 
Mühlenbruch §. 290. bei Not. 10, v. Buchholtz, Verjucke ©. 193. Betrachtet 
man aber bie jenen Schlußworten vorbergehende Klage über bie Kürze der Beit 
nad) dem friiheren Rechte, und bemerft man in den entfcheidenden Morten die 
befondre Hervorhebung der praesentia und absentia, fo Fann e8 body wohl 
Nicht zweifelhaft fein, daß Juſtinian wirklich blos die Beit verändern wollte, 
und ſollte nod) ein Zweifel orig fein, fo wird dieſer vollkommen gehoben durch 
bie Anfangsworte der |. 13. C. cit., wo der Inhalt der J. 16. cit. mit klaren 
Worten dahin angegeben wird, daß bie Beit verldngert fet. Bal. aud Basel. 
XVI. 8. 89: Ex hac constitutione [I. 16. cit.] ususfructus rei alicujus, 
qui alicui debetur, non corumpitur non utendo per biennium, sed per 
decennium duntaxat vel vicennium. — Auf §. 3. J. de usufr.: ,Finitur 
autem ususfructus — — — et non utendo per modum et tempus [ Theoph. 


§. 357.) Bon den Servituten. 787 


ad h. L: certo modo et constituto tempore], quae omnia nostra statuit 
constitutio kann man. ſich filr bie gegneriſche Meinung offendar nur dann 
berufen, wert man ſchon vow ber Ridtigheit derfelben überzeugt iff. — Vol. 
aud) fiir bie ridtige Anfidht aufer dew bet Sid a. a. O. Not. 18.2 Angeff. 
nod befonbders Unterbolgner, Verj. II. S. 203 fgg., Geuffert, Erdrtr. II. 
6. 71 fgg., Luden a. a. O. G. 231 fgg, Pudta, Kurſus ber Inſtit. II. 
§. 257. a. ©, Hoffmann Il. G. 216 fgg., Bielonadi a. a.O. S. 207 fgg., 
Wirth, die libertat. usucapio. Erl. 1854. ©. 31 fg., Elvers S. 779 fg., 
Molitor p. 486 f9g., Heimbad G6. 327 fgg. und die Lehrbb. von Thibaut 
§. 1026. (vgl. aud Braun’s Erörtrungen G. 906 fag.), Sd weppe Il. g. 310, 
Wening §. 156. (ſ. aud Fritz ad h. 1), Schilling UW. §. 201, Pudta 
§. 190, Göſchen I. §. 313, Roßhirt MW. §. 293, Sinteni3 I. GS. 600. 
Not. 18, Arndts § 194, Bring §. 74, Keller §. 182, Windſcheid, 
Lehrb. §. 216. Not. 2. — Uebrigens ift über dem Nießbrauch nod) eine zweite 
Streitfrage entftanden, ob nämlich der Nießbrauch beweglicher Sachen ſchon durd 
Nichtgebraud ven 3, ober auch erft von 10 und resp. 20 Sabren_ verforen 
gebe? Da die 1. 16. cit. vor ber 1. un. C. de usuc. transf. erlaffen ift, alſo 
die fragliden Worte nur auf die Prätoriſche Präſkription begogen werden können, 
wobet aud) für beweglide Sachen 10 und 20 Sabre vorfommen, fo mug die 
Antwort gewif dahin ausfallen, daß aud) perſönliche Gervituten an Mobilien 
erft durch 10- und resp. 20jabrigen Nichtgebrauch erlöſchen. S. aud Glück IX. 
S. 368 fag., Unterholzner S. 200 fgg. und die ſämmtlichen Lebrbb. an den 
angeff. Orten. 

2) Manche gehen mod) weiter, und dehnen bie usucapio libertatis nidt 
nur auf den Nießbrauch, fondern auf alle Servituten überhaupt aus, val. die 
bei Glid X. S. 265. Mot. 49. Angeff. und Madelbey §. 292. Not. m. 
Man argumentirt dabei fo, Juſtinian Gat in 1. 16. cit. bie usuc. libert. fir 
ben Nießbrauch eingefiihrt, in J. 18. cit. aber hat er dad von ihm eingefihrte 
Recht bes Nießbrauchs auf alle Servituten ausgedehnt, fo daß alfo jest bet allen 
ber blofe non usus ungeniigend iff. Mit der Unvidtigheit der erften Wnnahme 
fat natürſich wou felbft diefe Anſicht zuſammen, die aud ſehr allgemein ver⸗ 
worfer wird; vgl. bie vorber Angeff. 

3) Mehr Anklang hat die entgegengefeste Theorie gefunden, wornach 
umgefebrt bie usucapio libertatis gan; abgeſchafft fein foll, vgl. z. B. die bet 
Slid X. G6. 264. Not. 48. Angeff., und dazu Stever, de servit. cap. 8. 
§. 2. init. §. 4. fin, Wening in den von ibm felbft beforgten Ausgaben bed 
Lehrb. §. 156. — Man ftiigt ſich dabei auf die Worte ber 1. 13. cit.: ut omnes 
servitutes non utendo amittantur, non biennio, sed decennio vel XX 
spatio annorum, ut sit in omnibus hujusmodi rebus causa similis, diffe- 
rentiis explosis. — Betrachtet man aber ben Zufammenbang dicfer Stelle, fo 
verſchwindet alle Beweiskraft derſelben. Der Raifer fagt nämlich vorber: fo wie 
er bie kurze Beit bed non usus bei dem Nießbrauch ſchon in eine 10- und resp. 
Wjahrige umgeindert habe, fo wolle er eB jetzt auc bei allen iibrigen Gervitutert 
gehaltert wijjen, und mun folgen die ausgezogenen Worte. Hiernath verftebt es 
fi) doch gewiß von felbft, daß Juſtinian blos die Beit im Auge hatte, und 
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blos in Beziehung hierauf eine Geidftelung aller Servituten beabfidtigte. 
Nebrigen fann aud von allen Servituten recht wohl ber Ausdrud non utendo 
amittuntur gebraudjt werden, da aud) bie rimifden Quriften bei Gebäude⸗ 
Dienſtbarkeiten fid) fo ausdrücken, 1. 6. de S. P. U. — Gewiß mit Redht 
haben ſich baber aud) die meiften Alteren und neueren Quriften fiir die Fortbauer 
ber usucapio libertatis bei servitutes urbanae ausgeſprochen, vgl die oben 
Angeff. (Auf einen wunderliden Cinfall ijt Elvers GS. 784 fg. gefommen. Er 
meint ndmlid, daß ba, wo vor Juſtinian zweijährige usucapio libertatis ndthig 
geweſen wäre, diefelbe auch nod) jegt erforderlich fei, indem fid) hierauf die L 13. 
C. cit. gar nidt begiehe, daß aber jebt diefe zweijährige libert. usucapio nidt 
mehr genüge, fondern auferdem nod, in Gemäßheit ber 1. 13. cit., ein zehn⸗ 
jibriger non usus bingufommen miiffe! Man würde, meine id, felbft dem 
Kaifer Suftinian bitteres Unredht thun, wenn man ihm die Stnfiibruug eined 
fo monftrofen Qnftituts zutrauen wollte). — 

Nach ben bisherigen Crorterungen ftellt fid) vom felbft alS bie von den 
Meiſten gebilligte und aud) allein ridjtige Anfidht die Heraus, daß durch die beiden 
PVerorbnungen von Juſtinian nur bie Beitbauer erweitert, im Nebrigen aber 
Ales unverindert geblieben ift, fo daß alfo im neueften Recht nidt anders, wie 
früher, zwiſchen ben servitutes urbanae auf der einen, und den übrigen 
Gervituten auf ber andern Geite, der Gegenfas Statt findet, bah die erftren 
nur burd) usucapio libertatis, bie anbdern aber fdon durch blofen non usus 
verloren gehen; eine Theorie, deren Michtigheit auch noch insbeſondere daraus 
hervorgebt, bag diefelbe gang fo in die Panbeften aufgenommen ift. Gor welder 
großen praktiſchen Bedeutung died aber fei, leuchtet von felbft ein, wenn mar 
bie fo gang verfdiedene Natur ber usucapio libertatis und des non usus in’s 
Auge fabt. Die erſte nämlich Hharafterifirt ſich als erwerbende Berjihiung 
des Stück Cigenthums, welches durd die Servitut von dem Rompler ber Cigen- 
thumsrechte losgeriſſen war, wobei leicht erſichtlich ber bei servitutes urbanae 
überhaupt herrſchende Geſichtspunkt vorwaltet, dag dte Rückkehr zur natürlichen 
Freiheit ſich wieder als neue Servitut herausſtellt, ſ. oben F. 342. Anm. 3. 
Hiernach gehört aber zur usucapio libertatis, daß ſich der Herr der dienenden 
Gace nicht nur im Beſitz dieſer Sache befinde, 1. 82. §. 1. de 8. P. U. ſondern 
ſich auch in den Beſitz der durch die Servitut ihm entzogenen Eigenthums⸗ 
Befugniß geſetzt habe, und daß dieſer Beſitz — wenigſtens nad den Grundſätzen 
des kanon. Rechts — gutgläubig fei, jo wie auch konſequent nod ber andre 
Unterſchied von dem non usus angenommen werden muß, daß die Komputation 
Hier eine andre iſt. Während nämlich bei dem non usus der ganze lepte Zag 
abgelaufen fein mug, genilgt bei ber usucapio libertatis ſchon die Crreidung 
deffelben, f. oben F. 196. Anm. 


Drittes Kapitel. 
Von der Emphytenfis und der Superfhies. 


I. Bon der Emphyteuſis. 


Dig. VI. 3. si ager vectigalis, id est emphyteuticarius 
petatur; Cod. IV. 66. de jure emphyteuticario; XI. 61. de 
fundis patrimonakbus et saltuensibus et emphyteuticis et eorum 
conductoribus. — Glid VII. S. 378 fgg., Gefterding, Cigens 
thum ©. 405 fgg., v. Buchholtz, jurift. Abh. No. 2. (,, Ueber 
die Unterſchiede awifden der Emphyteuſis und Cuperfizied”), 
Büchel, givil. Erörtr. Mo. 3. („ũber jura in re und deren Vere 
pfandung”) S. 22 fgg., 2. Aufl. Bo. I. S. 304 fgg. S. 430 fgg., 
Vuy, de originib. et natura juris emphyteutici Romanor. 
Heidelb. 1838, Arndt im Rechtslexik. II. S. 849 fgg., Derf. 
gur Lehre von der Empbhyteuje; in der Gieß. Ztſchr. N. F. UT. 
©, 245 fgg. ©. 367 fag., Schmid, Handb. de} gem. deutſch. 
birgerl. Rechts. Bef. Theil Bo. II. S. 1 fgg., Wirth, Bertrage 
zur Syſtematik ©. 116 fgg. — S. auch v. Tigerſtröm, über bas 
frithere Verhaltnif des Rechts am ager vectigalis. Greifsw. 1828. 


A. Begriff. §. 358, 


1) Tit. Dig. si ager vectig. Paul. 1. 1: Agri civitatum 
alii vectigales vocantur, alii nop. Vectigales vocantur, qui in 
perpetuum locantur, id est hac lege, ut tamdiu [leg.: quamdiu] 
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pro his vectigal pendatur, quamdiu [lcg.: tamdiu neque ipsis, 
qui conduxerint, neque his, qui in locum eorum successerunt, 
auferri eos liceat. Non vectigales sunt, qui ita colendi dantur, 
ut privatim agros nostros colendos dare solemus. §. 1. Qui 
in perpetuum fundum fruendum conduxerunt a municipibus, 
quamvis non cfficiantur domini, tamen placuit competere lis in 
rem actioncm adversus quemvis possessorem, sed et adversus 
ipsos muncipes, (Ulp. 1. 2.) ita tamen, si vectigal solvent. — 
Paul. 1. 3: Idem est, et si ad tempus habuerint conductum, 
nec tempus conductionis finitum sit. 


2) §. 3. J. de locat. et conduct. (3, 24): Adeo autem 
aliquam familiaritatem intex se habere videntur emtio et ven- 
ditio, item locatio et conductio, ut in quibusdam causis quaeri 
soleat, utrum emtio et venditio contrahatur, an locatio et con- 
ductio. Ut ecce de pracdiis, quae perpetuo quibusdam fruenda 
traduntur, id est, ut quamdiu pensio sive reditus pro his domino 
praestetur, neque ipsi conductori, neque heredi ejus, cuive 
conductor heresve ejus id praedium vendiderit , aut donaverit, 
aut dotis nominc dedcrit, aliove quoque modo alienaverit, 
auferre liceat. Sed talis contractus quia inter veteres dubita- 
batur, et a quibusdam locatio, a quibusdam venditio existi- 
mabatur, lex Zenoniana [l. 1. C. de jure emph.] lata est, quae 
emphyteuseos contractus propriam statuit naturam, neque ad 
locationem, neque ad venditionem inclinantem — — — 
3) Zeno 1. 1. C. bh. t.: Jus emphyteuticarium neque con- 
ductionis, neque alienationis esse titulis adjiciendum, sed hoc 
jus tertium esse constituimus, ab utriusque memoratorum con- 
tractuum socictate seu similitudine separatum, conceptionem 
item definitionemque habere propriam, et justum esse validum- 
que contractum, in quo cuncta, quae inter utrasque contra- 
hentium partes super omnibus, vel etiam fortuitis casibus, 
pactionibus, scriptura interveniente habitis, placuerint, firma 
illibataque perpetua stabilitate modis omnibus debeant custodiri, 
ita ut, si interdum ea, quae fortuitis casibus eveniunt, pacto- 
rum non fucrint conventione concepta, si quidem tanta emer- 
serit clades, quae prorsus etiam ipsius rei, quae per emphy- 
teusin data est, faciat interitum, hoc non emphyteuticario, cui 
nihil reliquum permansit, sed rei domino, qui, quod fatalitate 
ipgruchat , etiam nullo intercedente contractu habiturus fuerat, 
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imputetur. Sin vero particulare vel aliud leve contigerit 
damnum, ex quo non ipsa rei penitus laedatur substantia, hoc 
emphyteuticarius suis partibus non dubitet adscribendum. 


Anm. Während man friiher in ber Emphyteufe ftets ein dominium 
utile finden wollte, cine Meinung, welche namentlich aud nod von Glück VIII. 
6. 81. G. 371. und Duroi im giv. Ard. VI. S. 386 fag., val. aud) Tigers 
ſtröm a a. O. und v. Schröter in Giefer Zeitſchr. II. ©. 237 fgg. vertheidigt 
wirh, ift es in nenerer Beit, befonders nad den Ausflihrungen Thibaut’s, 
Verſuche II. No. 3, und giv. Woh. No. 11, herrſchend geworden, der Emphyteufe 
ben GCharafter eines dominium utile abzuſprechen, und darin nur ein jus in 
re aliena ju finden, wad aud offenbar allein ridtig iſt. Denn nicht nur, 
daß es gar fein dominium directum und utile giebt, ſ. oben §. 303. Anm., 
und die fiir ein dominium des Ginphyteuta gewöhnlich angezogenen Stellen, 
1. un, C. Th. de comm. div. (2, 25), 1. 5. C. Th. de censitor. (18, 11), 
1, 2. 4. 12. C. de fund. patrim., fid vor felbft burd die Bemerfung Thibaut's 
erledigen, daß die römiſchen Raifer nidt felten den Befigern von Emphytenfen 
wirkliches Cigenthum einräumten, vgl. bef. 1.5. C. de locat. praed. civil. 
(11, 70), fo wird aud) in den Gefegen mehrfach ſehr beftimmt bas Gegentheil 
gefagt. Go fol nad 1. 1. C. de jur. emph. bas emphyteutiſche Recht nicht 
gu ben tituli alienationis gerednet werden, und im Berlauf diefer Konſtitution 
wird ber dominus fo beſtinimt wie möglich bem Emphyteuta entgegengefest, vol. 
aud) 1. 2. 3. eod., 1. 8. C. de fund. patrim., § 3. J. de locat., wo derfelbe 
Gegenſatz vorfommt; und gang ausdriidlid) wird an mebreren Stellen angeführt, 
bag ber Snhaber eine’ ager vectigalis [id est emphyteuticarius, cf. Rubr. 
tit. Dig.] nidt dominus fei, 1. 1. §. 1. h. t., 1 71. § 5. 6. de legat. I. 
Go nabe alfo aud) bas jus emphyteuticarium an das dominium anjftreijt, fo 
ift es dod) jedenfallS nur ein jus in re aliena [,jus praedii* heißt es in 1. 3. 
§. 4. de reb. eor. (27, 9)], und gwar darafterifirt eB fid) weſentlich als bas 
dingliche, vererblidie und veräußerliche Recht an fremdem Grind und Boden, 
permige deffen ber Inhaber gegen Entriditung eines jährlichen Kanon das volle 
BGebraudh3= und Benupungs-Redt hat, fo jedod, daß bie Sache nicht deteriorirt 
werden barf. Was Biidel a. a. O. als bas ſpezifiſche Merfmal anfieht, wo⸗ 
hurd fic) namentlid) dieſes Redt von den Gervitutert unterſcheide, dak nämlich 
bem Emphyteuta nur bie vollftindige, vom Cigenthum unabhingige, Ausübung 
fremben Gigenthums zuſtehe, fann id) in Gemäßheit früherer Erörterungen, vol. 
oben §. 338. Unm. 1, nidt als ſolches anerfennen. Gol. aud) Arndts, 
Redhtaler. S. 853, und bef. Gießer Zeitſchr. cit. S. 245 faq. 


B. Rechte und Verbindlichfeiten des Cmphyteuta.  §. 359, 


Anm. Ob ber Empbhyteuta wegen Mißwachſes u. dgl., ähnlich, wie der 
Reitpadhter, eine verhältnißmäßige Remiffion des Rano verlangen foun, oder 
nidt, follte nad ber klaren Beftimmung der J. 1. C. b. t. wohl nicht beftritten 
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fein; denn ba nad ber Beſtimmung Zeno's in dem angeführten Gefege ein 
theilweifer Untergang ded emphyteutiſchen Guts felbjt, keine Anſprüche auf Nadlag 
begriinbet, fo darf die’ bod) gewiff unt fo weniger bet vorilbergehenden Unglids- 
fallen Plaw greifen. Doch find Mande, und unter den Neueren namentli® 
aud Mühlenbruch §. 296. und Pudta §. 176 a. E anderer Meinung wegen 
]. 15. §. 4. locati cond. (19, 2). In ber That aber mochte es nod gar febr 
zweifelhaft fein, ob diefe Stelle wirflid) von ber Emphyteuſe verftanben werden 
barf, denn bie Worte: hoc idem et in vectigalis damno respondit, fSnnen 
aud) eben fo gut von einer Zollpadtung verftanden werden. Glaubt man 
aber aud) wirflid) diefelben auf bie Emypbhyteufe begiehen au müſſen (was 
namentlid) aud in ben Bafilifen XX. 1. fr. 15. gefcheher ijt; vgl. aber aud 
schol. ad h. 1., bet Fabr. II. p. 457, bet Heimb. II. p. 344, wo and bie 
Zollpachtung erwähnt ijt), fo würde dies dod nur als eine ſpäter weggefallene 
Folge ber vor Zeno herrſchend gemefenen Anfidt angufehen fein, bag bas’ dem 
emphyteutiſchen Rechte gu Grunde Tiegende Verhältniß eine locatio conductio 
fet, Gaz. HT. §. 145. Sol. and) Büchel aa. O. S. 324 fgg., Arnbdts, 
Rechtslex. S. 862 fgg., Schmidt, Hob. S. 32 fag. Not. 8. 


C. Grridtung der Emphyteufe, §. 360. 


Anm. Ob eine Emphyteufe durd Verjährung begriindet werden fore, 
ift febr ftreitig. Es find Hier wohl folgende Fille gu unterſcheiden: 

1) Wenn ein DOritter bas Cigenthum Jemandes nad den Grundſätzen 
ber Gigenthums-Verjabrimg erfigt, wihrend ber bisherige Eigenthümer oder 
beffen Nachfolger als Emphyteuta behandelt wurde, fo muß gewiß gefagt werden, daß 
bas Gigenthum mit Abzug der Emypbhyteufe erworben fei, nad ber Regel: tantum 
praescriptum, quantum possessum, vgl. 1. 20. pr. C. de agricol (11, 47) 
und Olid VII. ©. 472, Frig, Erldutr. S. 403, Wening, Lebrd. §. 159. 
bet Not. q. und bef. Arndts, Rechtslex. G. 875 fgg.; vgl. aud Schmid 
a. a O. ©. 15 fgg. Wenn Unterholsner Il. GS. 225 fog., Mühlenbruch, 
Lehrb. §. 297. bet Not. 9, Göſchen, BVorlef. I. §. 324, Sintenis, pratt. 
Bivilr. I. S. 538. Not. 27. u. AW. m. biergegen eimwenbden, daß es bier immer 
an ben gehdrigen Crforderniffen des Verjihrungsbefipeds feble, fo ift died gewiß 
unwahr, denn es fiebt durchaus nidts der Wnnahme im Wege, daß der Dritte 
durch den bisherigen Cigenthiimer, al feinen Stellvertreter, den Beſitz erwerbe 
und fortfepe (f. aud oben ©. 358). 

2) Sehr gewöhnlich wird aber aud) angenommen, dag eine unmittelbare 
Erfigung der Emphyteufe, und gwar auf dem BWege der orbentliden Verjährung 
Platz greife, und man ftreitet nur hauptſächlich darüber, ob hierbei die Grund⸗ 
fiipe ber Eigenthums- oder der GServituten-Verjihrung in Anwendung kämen, 
Glid VIII. S. 470 fgg. und die ba Angeff., Gefterding, Cigenth. ©. 417 fgg., 
Thibaut, Syſt. §. 1018, Sdweppe §. 324, Wenning, Lehr. §. 159, 
Mackeldey, Lehrb. §. 298, Arndts, Rechtslex. S. 872 fag., Schmidt 
aa. O. S. 11 fog., Frande im giv. Arh. KLIV. ©. 119 fgg. Man mug 
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ſich aber bod) wohl gegen die Möglichkeit biefer Verjährnng erklären. Die Gefege 
ſchweigen über diefe Frage, denn die einzige Stelle, bie man mit einigem Schein 
Hierauf begiehen könnte, und auf die fid) aud) wirklich ſowohl die Bertheidiger, 
wie bie Gegner ber ord. Verj. gu berufen pflegen, gibt fiir feine ber beiden 
Anfichten ein entfdeibendes Argument. Es ijt died ber Paulinifde Ausfprud 
in 1. 12. §. 2. de Publ. act. (6, 2): 

In vectigalibus et in aliis praediis, quae usucapi non possunt, 

Publiciana competit, si forte bona fide mihi tradita sunt‘. 
Die Anhainger her Verj. Theorie berufen fic) auf diefe Stelle, weil hier ja bem 
emphyteutiſchen Befiger die a. Publiciana eingerdumt, und damit bie Möglich⸗ 
feit ber Verjährung des emphyteutifden Rechts gugeftanden würde, vgl. jest aud 
bef. Frande aa. O. S. 121 fgg. In Wahrheit ijt aber Hier bie a. Public. 
wohl gar nicht bem vektigaliſchen, fondern vielmehr dem Eigenthums-Beſitzer 
eines ſtädtiſchen Grundſtücks augeftanden, und es ift alfo ber Fall entſchieden, 
wenn Semand ein ſtädtiſches Grundjtiid, unbefannt mit diefer Qualitit, justo 
titulo an fic) gebradjt bat. Wber aud), wenn wir annehmen müßten, daß bier 
wirklid) von ber actio Public. eines veftigalifden Befiper3 bie Rede fei — wofür 
fid allerdings aud) gang gute, obgleid) m. E. ganz und gar nidt entfdeidende, 
Gründe anführen laſſen —, fo ift dod) ein irgend fiderer Rückſchluß von der 
Rulaffigfeit ber actio Publ., namentlid einer wiles a. Publ., auf die 
Statthaftigheit ber Ufufapion ſchlechthin nidt begritnbet, vgl. aud oben §. 335. 
Eben fo wenig können aber aud bie Gegner der Berj. fid auf unfre Stelle 
berufen, benn durch bie Worte: quae usucapi non possunt fol gavif nidt auf 
bie Unverjibrbarfeit des veftigalijden Nechts, ſondern nur auf die Unverjährbar⸗ 
keit ſtädtiſcher oder Sbnlider Grundftiide hingewiefen werden. Muß man nur 
aber gugeftehen, bag nirgends in ben Gefepen das Inſtitut der ord. Verjährung 
auf bie Emphyteufe angewendet wird, während bod) daffelbe als fingulired 
Rechtsinſtitut immer einer befondren Begriindung bebdarf, fo muß man fid ſchon 
blog deßwegen gegen bie Zuldffigfett berfelben erflaren, und dazu fommt dann 
nod ber ſehr entſcheidende innere Grund, daß es nicht, wie eine quasi possessio 
ber Gervitut, auch eine possessio ded empbhyteutifden Rechts, fondern mur 
einen Beſitz der emphyteutifden Gade giebt (fj. oben ©. 355), und man bod 
nothwendig das, was man erfigen will, aud) befeffen Haber mug, vgl. aud 
Rimmern, römiſch-rechtl. Unterf. S. 126 fgg., Unterbolgner, Verj. II. 
§. 239, Büchel, über jura in re, S. 52 fgg. 2. Aufl. ©. 337 fgg. S. 432 fgg., 
Fritz, Erläutr. S. 403. (ber jedoch im jeiner Musg. des Wening'ſchen Lehrb. 
§. 159. Not. vr. biefe Meinung guriidgenommen hat), Mühlenbruch, Lehrb. 
§. 297, Shilling I. §. 180, Göſchen, Vorleſ. II. §. 324, Pudta, Lehrd. 
§. 177, Sintenis, pratt. Rivilr. I. S. 538. Not. 27. u. A m. — Dod 
gehen aber diefe zuletzt angeff. Gepriftftelier (mit Ausnahme von Frig) wohl 
qu weit, wenn fie aud) bie Möglichkeit der außerordentlichen Berjihrung im 
Wbrede ftellen. Da nämlich Juſtinian in 1. 8. C. de praesc. XXX. annor. 
allgemein fagt, fo oft bie rei vindicatio durch Rlagen-Verjibrung verloren 
gegangen fet, fo folle ber Andre, went er nur in bona fide fei, felbft vindigiren 
biirfen, und died aud) ganz auf bie Emphyteufe past, fo mug wohl ridtiger 
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die außerordentliche Verjährung Hier als anwendbar betradtet werden, und fiir 
ben Fall einer iibertragenden Verjährung rdumt died aud) Unterbolgner 
§. 240. ein. — 

Nebrigens ift nicht in Abrede gu ftellen, dah möglicher Weife aud ſchon 
in kürzerer Beit bie Emphyteufe entftehen kann, nämlich nad ben Grundfagen 
ftill{[dweigendcr Mebereinfunft, wo bann aud natiirlid) von den Cr: 
forderniſſen ber Erfigung nicht die Mede fein fann. 


D. Erlöſchung der Emphyteuſe. §. 361. 


Anm. Inwiefern eine Erldfdung der Emphyteuſe durch Verjährung 
Pla greife, ift fehr beftritten, vgl. 3. B. Glid VIN. S. 548, Gefterding, 
vom Gigenthum S. 441 fog., Unterholgner, Verj. II. §. 241, Göſchen, 
Borlef. I. §. 325, Arndts, Rechtslex. ©. 879 fag., Schmid, Hob. S. 43 fgg. 
Da Feine befondern Geſetze bier vorkommen, fo müſſen mur die allgemeinen 
Pringipten entſcheiden, und darnach möchte es: 

1) unzweifelhaft ſein, daß die Emphyteuſe dann erlöſcht, wenn der 
Emphyteuta ſelbſt oder ſein Nachfolger das Eigenthum akquiſitiv verjährt. Dieſer 
Fall wird freilich ſelten vorkommen können, aber unmöglich iſt er nicht, und 
man denke ſich nur z. B. wenn der Emphyteuta mit dem vermeintlichen dominus 
emphyteuseos ein Eigenthum übertragendes Geſchäft abſchließt, oder wenn der 
Emphyteuta, von der emphyteutiſchen Eigenſchaft des Guts nichts wiſſend, 
daſſelbe an einen Dritten veräußert hat. 

2) Eben ſo kann auch unbedenklich eine Erlöſchung der Emphyteuſe 
angenommen werden, wenn ein Dritter gegen den dominus emphyteuseos unb 
gegen den Emphyteuta durch Akquifitiv-Verjährung das Eigenthum erwirbt. 

3) Enblich verſteht es ſich, daß aud) die gewöhnliche Ertinftiv-Verjihrung 
der Klagen hier Platz greift. 


Tl. Bon der Superfizies. §. 362, 


Dig. XLII. 18. de superficiebus. — Gefterbding a. a. ©. 
©. 56 fag., v. Budholg a. a.O., Büchel aa. O. S .340 fag., 
Nieyolewski de jure superficiario. Bon. 1846, Schmid, Handb. IL. 
©. 57 fgg., Heimbad in Weiſke's Rechtslex. X. S. 695 fgg., 
Wirth, Beitrage zur Syſtematik S.123 fgg. Bgl. aud) Rudorff, 
Beitrag gur Geſchichte der Superfizies; in der geſch. Zeitſchr. XL 
6. 219 fgg. 

Ulp. 1. 1. §. 1. h. t.: Qui superficiem in alieno solo habet, 
civili actione subnixus est, nam si conduxit superficiem, ex 
conducto, si emit, ex emto agere cum domino soli potest. 
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Etenim si ipse eum prohibeat, quod interest, agendo conse- 
quetur, sin autem ab alio prohibeatur, praestare ei actiones 
suas debet dominus et cedere. Sed longe utile visum est, 
quia et incertum erat, an locati existeret, et quia melius est, 
possidere potius, quam in personam experiri, hoc interdictum 
proponere et quasi in rem actionem polliceri. 


Viertes Kapitel. 
Vom Pfandrecht. 


Dig. lib. XX; Cod. VII. 14—36. — Balduin, comm. de 
pignoribus et hypothec. in Heineccit Jurispr. R. et A. tom. L 
p. 253 sqq., Donellus, de pignorib, et hypothec. (in opp. tom. 
VI.), Bachov, de eod. arg. Francof. 1627, 1756, Alteserrae, 
Comment. ad lib. XX. Dig. in Recitat. quotid. tom. I. pag. 355 
sqq., Weftphal, Verjuch einer ſyſtem. Erlautr. der ſäͤmmtl. ron. 
Geſetze vom Pfandredt. Leipzig 1770, 1794, 1800, LEraleben, 
principia de jure pignorum et hypothecar. Gétt. 1779, Gefter= 
bing, die Lehre vom Pfandredjt. Greifsw. 1816, 1831, Gläck 
Bo. XVI. S. 161 fgg.. Bd. XIX, SGintenis, Handbud de 
gemeinen Pfandrechts. Halle 1836, Schmidt, Grundjage des gem. 
und preug. Pfandrechts. Breslau 1840, Badhofen, das römiſche 
Pfandrecht. Bo. I. Bajel 1847, (vgl. auch dazu die Rezenſ. von 
Keller in Richter’s frit. Jahrbb. Jahrg. XI. [1847] ©. 964 fag.), 
Heimbad in Weiſke's Rechtslex. VIII. ©. 1 fagg., Dernburg, 
dad Pfanbdrecht nach ben Grundfagen bes Heutigen rim. Rechts. 
Bd. I. Leipzig 1860, (dazu Scheurl in ber frit. Vierteljahrsſchr. 
Il. ©. 416 fgg., S. 481 fgg.). 

Bol. aud) Corpus selectorum tractatuum de pignorib. et 
hypothecis. Francof. 1586. et saep. (wo fic) unter Andern aud 
bie angeff. Schriften von Donellus und Badov finden) — Sintenis, 
pfandrechtl. Streitfragen. Heft I. Zerbſt 1835, Wirth, Beitrage 
gur Syftematif ©. 98 fgg. 
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I. Bon der Natur des Pfandredhts. 


1) Begriff und Arten des Pfandrechts. §. 363. 


1) §. 7. J. de actionib. (4, 6): Item Serviana et quasi 
Serviana, quae etiam hypothecaria vocatur, ex ipsius Praetoris 
jurisdictione substantiam capiunt. Serviana autem experitur 
quis de rebus coloni, quae pignoris jure pro mercedibus fundi 
ei tenentur; quasi Serviana autem, qua creditores pignora 
hypothecasve persequuntur. Inter pignus autem et hypothecam, 
quantum ad actionem hypothecariam adtinet, nihil interest, nam 
de qua re inter debitorem et creditorem convenerit, ut sit pro 
debito obligata, utraque hac appellatione continetur. Sed in 
aliis differentia est; nam pignoris appellatione eam proprie rem 
contineri dicimus, quae simul etiam traditur creditori, maxime 
si mobilis sit; at eam, quae sine traditione nuda conventione 
tenetur, proprie hypothecae appellatione contineri dicimus. 

2) Marcian. [libr. singul. ad formul. hypothecar.] 1. 5. 
§. 1. de pignor. (20, 1): Inter pignus autem et hypothecam 
tantum neminis sonus differt. 


Anm. 1, Ueber bie Geſchichte bed römiſchen Pfandrechts (fiducia-pignus- 
hypotheca) val. Thterbach, historia jur. civil. de pignorib. Lips. 1814, 
Gintenis §. 25, Pudta, Kurſ. ber Inſtitut. II. §. 246 fog., Rudorff in 
ber geſchichtl. Zeitſchrift XIN. 4, Bachofen, Rap. 1. IL. XIX., Dernburg I. 
G. 1—96; und über die Fiduzia indbefonbdere ſ. Conradi, de pacto fiduciae 
(in opusc. edid. Pernice I. p. 177 sqq.), Stas, de contractu fiduciae sec. 
praecepta vet. juris Rom. Leod. 1824, Buechel, de fiducia. Marb. 1828, 
MH. A. Zachariae, de fiducia. Gothae 1830. 


Anm. 2. Wenn man aud unbedingt gugeben mug, daß da Pfandrecht 
wenigftend dann, wenn bas Objeft defjelben eine Gade oder ein Sachenrecht ift, 
ein dingliches Rect ſvgl. aud 1. 30. de noxal. act. (9. 4), 1. 19. Br. 
damno infecto (89, 2)] und bie Pfanbdflage eine actto tn rem uft, §. 7. J. x 
act. (4, 6), 1. 17. de pignoribus (30, 1), 1. 17. ©. eod. (8, 18) w > Us 
fo erbellt doc) bei genauerer Beachtung, daß fic daſſelbe Hodft —— Be: 
allen übrigen dingliden Rechten unterfdheidet. Die Legteren Beer ae DaNet 
feined Rechts in groferem ober geringerem Umfange auf bie brew aR. Te Hw 
einguwirfen, fie gu gebrauden, fie fid nugbar zu machen befust ee 
ihrer Natur nad auf Dauner berednet, und fie werben nur ihr 
errichtet, d. h. gerade nur, um den Berechtigten jene HercfH easy Bow 
damit verbundenen Nutzungen zu gewähren. Ganz anders das Bie Teine Rt: 
materiellen Herrſchaftsrechten wäͤhrend ber Dauer des Rechts iſt hier 
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indem der Beredjtiqte in keinerlei Weife auf bie verbaftete Sache einzuwirken, 
ober fie gu gebrauden befugt ijt, ſondern fein Recht beſteht nur barin, fic) fiir 
ben Fall, dag der Schuldner nicht rechtgeitig gahlt, gu der Sache, bet mem immer 
fie fein mag, bingieben und dadurch feine Befriedigung ergiwingen gu diirfen; 
nur gu diefem Zwecke — alſo nur um eine anderweite Leijtung herbeizuführen —, 
nidt um Begründung der Herrſchaft felbft Willen wird daffelbe fonftituirt, und 
es ift alfo begreiflid) nicht auf Dauer berechnet, fonderm mit Erreichung jenes 
Zwecks erlöſcht es von felbft, und je eher eB erlöſcht, um fo mehr entfpridjt died 
bent ntereffe bes Beredtigter. Cag in all’ dieſen Punkten bas Pfandrecht fid 
eben fo ſehr der Obligatio annihert, wie es fid) von den übrigen jure in re 
aliena unterſcheidet, bedarf keiner beſondern Ausfiihrung, und da biirfte es dod 
wohl mehr als eine blofe ,in dad Reid) der Phantafie gu verweifende Spielerei⸗ 
(ſ. Pudta," Vorlef. §. 193. a. E., Dernburg J. S. 111) fein, wenn man 
im Gegenfag gu den übrigen jura in re aliena, weldje eine res servitus be: 
gründen, dad ſpezifiſche Wefer bes Pfandrechts in eine res obligatio fegt. Taf 
dieß aber aud) im der That die Anſicht bed römiſchen Rechts ijt, geht mit Ent- 
ſchiedenheit aus dem feftftehenden Sprachgebrauch der Quellen hervor, wernad 
bie Verpfändung und das Pfandrecht ſelbſt durch obligatio, und bas Verpfänden 
durch rem oder auch pignus vel hypothecam obligare, rem pignore, oder auch 
pignoris jure obligare, rem in obligationem deducere aut dare uw. ſ. w. 
ausgedrückt wird, Ausdrücke, bie nidt etwa nur hier und ba in den Quellen 
porfomment, fonder gerade die regelmäßigen und gewöhnlichen find, ſ. Riedel 
int Hugo's giv. Mag. V. 3. und bef. Büchel, givilr. Erörtr. Mr. 2. ©. 27 fgg. 
(2. Muff. ©. 143 fgg). Wie fructbar diefe Anſchauung fiir die gefammte 
Theorie des Pfandredts tft, wird aus den nadfolgenden Oetailerdrtrungen hervor= 
gehen, und man muß fid) nur bitten, wegen diefer Verwandtſchaft mit, ber 
obligatio bie dingliche Natur des Pfandrehts in Abrede gu ftellen, und in dem 
Pfarndredte ein wahres Schuldverhältniß zwiſchen dem Gläubiger und der Sache 
zu erblicken, wobei der letztren die Rolle der Schuldnerin zufiele; wie die res 
serviens nicht wirklich ancilla, ſo iſt begreiflich auch die res obligata nicht 
wirklich debitrix! 

Im Ganzen hat man dieſe Grundidee des Pfandrechts bis in die neueſte 
Zeit hin verkannt, denn wenn auch hier und da Andeutungen derſelben vor⸗ 
kommen, vgl. 3. B. außer Riedel cit. nod) Ou Roi im Archiv f. z. P. VL 
G. 405, Mihlenbrud, Ceffiow. 2. Aufl. S. 10, 3, Aufl. ©. 15, Sdwepre, 
Hdb. I. S. 251, fo Hat bod erſt Büchel, zivilrechtliche Srarterungen Vo. 2. 
Marburg 1833 (2te Aufl. Marburg 1847) biefelbe fefter begriinbet, und die 
Wichtigkeit derſelben näher nachgewieſen, wobei derfelbe jedod im Cingelnen vielfad 
gu weit geht. Wenn diefe Anfidht ſeitdem aud) gablreidhe Anhinger gefunder 
hat, vgl. 3. B. Mühlenbruch, Lehrbud §. 299, Sintenis, pfandrechtliche 
Streitfragen ©. 4 fgg., Handb. bes Pfandrechts §. 2, pratt. Zivilrecht I. §. 67, 
Warnkönig in Roßhirt's Reitidrift III. S. 78 fgg., Huſchke in ber Gießer 
Zeitſchr. XX. S. 221 fgg., Arndts, Lehrbuch F. 364, Brinz, Lehrbuch §. 82, 
Sche url a. a. O. S. 434 fgg. u. A. nr: fo hat es derſelben doch auch von 
Anfang an nicht an Gegnern gefeblt, und ausführlicher haben ſich dagegen ins: 
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befondre ausgeſprochen Roßhirt in feiner Zeitſchrift V. ©. 164 fgg., Puta, 
Rurf. ber Inſtit. II. §. 249. Note c, Lehrbud §. 203. Mote d, Borlef. I. ad 
h. 1, Schmidt, Pfandr. Rap. J. bef. S. 33 fgg., Lang int giv. Ard. XX VII 
44, Meller, Pand. §. 190, Dernburg L GS. 104 fag., Windſcheid, Lehrb. 
§. 224, vgl. aud) Badofen, Pfandr. I. ©. 226. Ihre Ausfiihrungen treffen 
aber in Wahrheit nidt den Kern unfrer Anſicht, ſondern mur die aud von uns 
guriidgewiefenen Auswüchſe berfelber, daß bas Pfandrecht gar fein dingliches Recht 
fondern nur ein Schuldverhältniß zwiſchen bem Gläubiger und der verpfinbdeter 
Sache fei. 

Anm. 8. Zimmern im Archiv filr giv. Prar. VIL G. 344 fag. Hat 
nad bem BVorgange von Ou Moi ebendaf. VI. S. 399 fgg., die felbftftindige, 
dinglichhe Natur bes Pfandrechts gang abgeleugnet, indem der Pfandgldubiger nur 
ben Gigenthiimer repréfentire, und gleidfam nur ein mandatum agendi et 
alienandi habe. Lied ijt aber ganz unrichtig, denn theils hat der Pyandglaubiger 
Redjte, welche der Schuldner nicht hat (actio hypothecaria gegen bie Guecefforen 
des Schuldners, ja gegen den letzteren felbft, bas interdictum Salvianum u. f. 
w.), theils würde aus bem Gegentheil nod) nidt die Unfelbftftindigfeit bed 
Pfandrechts gefolgert werden fSunen, vgl. and) bagegen Roßhirt im giv. Ard. 
VIII. ©. 23 fgg., Micelfen ebendaf. S. 364 fag., Mühlenbruch, Ceffion 
G. 13. Note 20, Trot dhe, ba Verpändungsrecht des Pfandglaubigers. Giiftrow 
1834. ©. 11 fgg., S. 87. 88, Dernburg I. S. 128 fgg. 


2) Accefforifche Natur ves Pfandrechts. §. 364, 


1) Marcian. 1. 5. de pignor.: Res hypothecae dari posse 
sciendum est pro quacunque obligatione, sive mutua pecunia 
datur, sive dos, sive emtio vel venditio contrahatur, vel etiam 
locatio et conductio, vel mandatum, et sive pure est obligatio 
vel in diem, vel sub conditione, et sive in praesenti contractu, 
sive etiam praecedat; sed et futurae obligationis nomine dari — 
possunt; sed et non solvendae omnis pecuniae causa, verum 
etiam de parte ejus, et vel pro civili obligatione, vel honoraria 
vel tantum naturali; sed et in conditionali obligatione non alias 
obligantur, nisi conditio exstiterit. 

2) Ulp. 1. 14. 8. 1. eod.: Ex quibus casibus naturalis 
obligatio consistit, pignus perseverare constat. 

Anm. 1. Ueber die Verpfindung fiir eine gang unwirkſame Obligation, 
fei diefelbe ipso jure ungiltig oder vermittelft einer exceptio in favorem de- 
bitoris unwitffam, vgl. man Weber, nat. Verb. 8. 165, ThHibaut, giv. Abh. 
Mo. 14, Seuffert, Erörterungen. Abth. 2. S. 85 fag., Roßhirt in fetner 
Zeitſchrift 1. S. 135 fgg, Büchel, über die Verpfindung fiir nicht vollgiltige 
Obligationen. Marburg 1836. G. 119 fgg., Sintenis, Handbuch §. 9, pratt. 
Zivilr. J. F. 68. Note 2, Dernburg I. S. 540 fgg. 
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Anm, 2. Daß auch filr eine naturalis obligatio giltig ein Pfand beftellt 
werden finne, ijt in mebreren Stellen ausbritdlid) gefagt, val. Tert 1 und 2, 
1. 101. de solut. (46, 8). Sb aber in einem folden alle bas Pfandredht aud 
eine actio, oder nur ein Retentionsreht ergeuge, ift ſehr beftritten. Früherhin 
wurde febr allgemein das Crftre angenommen, während in nenerer Zeit nidt 
ſelten, bef. auf die Auftoritit vor Weber, nat. Verb. §. 107 bas Zweite be 
Hauptet worden ift, ſ. 3. B. Glid XIV. ©. 43 fgg., Geuffert, Grirtr. HW. 
6. 88 fgg, Holtins, Abhh. S. 26 fgg., und gwar vorndimlid aus folgenden 
Griinden: Zunidft und vorzüglich führe babin ſchon die Natur de3 Pfandrechts 
als eine3 accefforifden Rechts, womit es nicht wohl vertriglid) fet, wenn es 
ſtärker ſein wolle, als bie pringipale Forderung, und zwar könne die} um fo 
weniger angenommen werden, al8 damit febr leicht in fraudem legis gebanbelt 
werben könne. Ferner aber ſpreche dafür bie Beftimmung de3 rim. Rechts, daß 
ber dritte Pfanbbefiger nicht ander3 die Pfanbdfade herauszugeben ſchuldig fei, ald 
wenn ihm der Rreditor bie Klage gegen ben Sdulbner gedire, 1. 19. qui potior. 
in pign. (20, 4), und enbdlid) könne man fiir diefe Anſicht beftimmte pofitive 
Gefepe anflibren, nämlich 1. 101. §. 1. de solut., 1. 4. 22. de usur. (4, $2), 
und 1, 2. quae res pignori (20, 3), vol. mit 1. 9. § 3. ad SC. Maced. 
(14, 6). — Man mus hier jeden Falls unterfcheiben. Ft nämlich von einer 
obligatio naturalis im abgeleiteten Ginne bed Wortes die Rede, b. h. von einer 
obligatio, die zwar ipso jure giltig, aber wegen einer exceptio in odium 
creditoris introducta unwirffam ift, wie 3. B. bei bem Darlehn eines Haus⸗ 
kindes, fo funn die Frage nur fo gefakt werden: fteht bie exceptio, welche ber 
actio in personam entgegenfteht, aud) ber hypothefarifden Klage entgegen, oder 
nicht? Gat ein Oritter verpfinbdet, fo muß gerade, wie bei Biirgen unter= 
fcbieben werden: ob er died animo donandi gethan hat, oder nidt, und während 
im erften Gall bie exceptio wegfillt, muß man fie im zweiten allerdings ein⸗ 
rinmen, 1. 2. quae res pignori (20, 8), vgl. mit 1. 9. §. 3. ad SC. Maced. 
(14, 6). Gat aber ber Schuldner felbft verpfindet, fo geſchah died entwebder 
irrthümlich oder body in einer Zeit, wo er nicht mit Wirkfamfeit auf bie Cinrede 
verzichten Forte, und dann fteht aud) ber actio hypothecaria die Cinrede ent: 
gegen, oder es gefdah died wiffentlid, und dann fallt bie exceptio binweg, 
vgl. 1. 9. pr. ad SC. Maced. — Was aber die naturalis obligatio im eigent- 
lichen Ginne bed Worts anbelangt, d. h. eine obligatio, die zwar ipso jure 
ungiltig ijt, beren Grundlage aber nad) jus gentium rechtsbeſtändig ift, fo darf 
man einem Pfandrecht, welches fiir eine ſolche obligatio beftellt ift, ben voller 
Effekt, namentlich bie hypothekariſche Klage nicht abſprechen, denn 

1) bie Natur de Pfandrechts als eine’ acceſſoriſchen Rechts iſt zwar aller⸗ 
dings inſofern entſcheidend, daß ohne eine prinzipale Forderung daſſelbe nicht 
entſtehen kann. Iſt es aber einmal entſtanden, ſo geht es nun ſeine eigenen 
gewieſenen Wege [suas conditiones habet, 1.13. §. 4. de pignor. (20, 1)}, 
was ja foweit geben kann, daß eB fogar, nachdem bie gu Grunde liegende For⸗ 
derung durch Crtinftiv-Verjibrung erlofden ift, noc fortbauern fann, L 7. C. 
de praescr. XXX. ann. (7, 30), vgl. oben S. 236 fag. Wollte man eine 
völlige Gleichheit zwiſchen dem pringipalen und dem accefforifdjen Recht annehmen, 
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fo müßte ja aud) die Perſönlichkeit ber Schuldflage eine Perſönlichkeit ber Pfand- 
klage herbeiführen. 

2) Abgeſehen vow der ſehr paſſenden Analogie andrer acceſſoriſcher Rechte, 
wie namentlich des Konſtitutum und der Bürgſchaft, bei denen ebenfalls 
eine Klage Statt findet, obwohl ſie einer oblig. natur. hinzutreten, entſcheiden 
aud) fiir bas Pfandrecht insbeſondere deutliche Geſetze. Dahin gehören nämlich 
ſchon die oben angeführten Stellen, welche allgemein die Konſtituirung eines 
Pfandr. für eine oblig. natur. zulaſſen, ohne dabei auch nur mit einem Worte 
des Mangels der Klage zu erwähnen, und ganz entſcheidend werden dieſe Aus— 
ſprüche für die richtige Meinung, wenn man dabei an die Worte der J. 27. pr. 
de noxal. act. denkt: nullum pignus est, cujus persecutio negatur. Außer⸗ 
dem gebirt aber bierber aud) vorzüglich die 1. 59. pr. ad SC. Trebell. (86, 1), 
wo geradezu anerfannt wird, daß ungeadhtet einer gu Grunbe liegenden obligatio 
naturalis dod) eine persecutio pignoris Statt finden fonne, und eben fo mug 
aud) bierber die 1. 18. pr. de cond. indeb. (12, 6) gerednet werden. 

3) Wenn Weber als Grund gegen biefe Unfidht bai Recht hes dritterr 
Pfandbefigers auf Reffion der Pringipalflage anführt, fo überſieht er, bak diefed 
nur ein beneficium deſſelben ift, wodurch die Zuläſſigkeit ber Pfandklage ſelbſt 
unmöglich bebingt werden fant, und von geringer Bedeutung find aud) die von 
Weber fir fid) angefiihrten Gefege, benn in 1. 101 de solut. und in 1. 4. 22. 
C. de usur. ift unr auf Veranlaſſung vorgelegter Fille gefagt, daß wegen einer 
oblig. nat. cin Pfand diſtrahirt und retinirt werden könne; daß die Pfandflage 
feble, fteht nirgends. Die 1. 2. quae res pignori finbet aber in ber oben vor- 
getragenen Unterſcheidung ihre vollſtändige Erledigung. 

4) Gin ſcheinbares Argument könnte nod) aus J. 13. quib. mod. pign. 
solv. (20, 6) entlebnt werden, denw dort wird die Erlöſchung des Pfandrechts 
ausgefproden: si debitor a judice, quamvis per injuriam, absolutus sit, 
und in anberen Stellen 3. B. in 1. 60. de cond. indeb, (12, 6) beift e8, ber 
ungerediter Weiſe abjolvirte Sdhuldner bliebe natura bod) nod immer debitor. 
Freilich fällt aber diefes Argument von felbft hinweg, wenn man mur die Aus- 
ſprüche ber leptern Art ridtig verfteht, vgl. oben S. 274 fgg. 

Gewiß mit Recht haben ſich daher aud) in neuefter Zeit die bet weitem 
Meiften dafür entfdieden, daß da3 fiir eine oblig. nat. beſtellte Pfand vollkommen 
klagbar fei, vgl. 3. B. Frande, giv. Abh. Mr. 2, Gefterding, Pfandredt. 
2te Auflage. S. 7 fog, Schweppe, Handbud I. §. 328, Mühlenbruch, 
Geffion. 3te Unflage. S. 412. fgg, Büchel in ber Anm. 1. angef. Abhandlung 
G. 130 fgg., Sintenis, Handb. §. 10, und in Ridter’s frit. Jahrb. 1837. 
©. 303 fag., Mulitor, les obligat. I. p. 36 sqq.. Dernburg I. 6. 537 fgg., 
Sdwanert, Naturaloblig. S. 209 fgg., und die Lehrhb. von Mühlenbruch 
§. 300, Bening §. 163, Thibaut (vgl. deffen Syftem. Ste Auflage. §. 782. 
in ben frühern Uusgaben §. 636. vertheibigte berfelbe die entgegengefepte Meinung, 
und in Brauns Erörterungen 6. 558. die gewiß verwerflide Mittelmeinung, 
wornad es barauf anfommen foll, ob bie oblig. gleich bei ber Verpfändung ber 
Rage ermangelt, oder ob diefe erft nachher verloren gegangen fet, ſ. jedod auch 
Sintenis, Handbuch §. 10). Bol. aud Gilling, Lehrbud der Inſtit. und 
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Geſch. I. §. 205, Pudita, Lehrb. §. 194. a. E. Gavigny, Svft. V. S. 390, 
Obligationenredt J. S. 50, Arndts, Lehrb. §. 366. Anm., Bring, Lehrbud 
§. 78. S. 293, Winſcheid, Lehrbuch §. 225. Note 8. 


3) S. g. Untheilbarfeit des Pfandrechts. §. 365. 


Cod. VII. 32. [31.] si unus ex pluribus heredibus credi- 
toris v. debitoris partem suam debiti solverit vel acceperit. — 
Sintenis §. 4, Warnkönig in Roßhirt's Zeitſchr. UL. S. T7 tgg., 
Wächter im giv. Archiv XXVII. S. 188 fgg. 

1) Ulp. 1. 19. de P. et H. (20, 1), Qui pignori plures res 
accepit, nou cogitur unam liberare, nisi accepto universo, 
quantum debetur. 

2) Valerian. et Gallien. 1. 1. C. h. t.: Manifesti et indu- 
bitati juris est, defuncto creditore multis relictis heredibus, 
actionem quidem personalem inter eos ex lege XII. tabularum 
dividi, pignus vero in solidum unicuique teneri. 

3) Dioclet. et Maximian. |}. 2. C. eod.: Actio quidem 
personalis inter heredes pro singulis portionibus quaesita scin- 
ditur , pignoris autem jure multis obligatis rebus, quas diversi 
possident, quum ejus vindicatio non personam obliget, sed rem 
sequatur, qui possident tenentes non pro modo singularum 
substantiae conveniuntur, sed in solidum, ut vel totum debitum 
reddant vel eo, quod detinent, cedant. 


Anm. Benn ein Pfandgliubiger mit Hinterlajjung mebrerer Erben ver: 
fiixbt, fo fieht fo viel ſeſt, daß in Folge der ſ. g. Untheilbarkeit ded Pfandrecht3 
bie ganze Pfandſache einem Jeden der mebreren Erben fiir ben auf ihn fallenden 
Antheil ber Forderung in solidum verbhaftet bleibt, T. 2 Setzen fid) aber die 
Erben aquéeinander, fo mug in dem judicium familiae herciscundae auch dieſes 
Pfandverhiltnig regulirt werden, und zwar bietet ſich hier der einfache Ausweg, 
baf bas Pfand Cinem ber Miterben adjudizirt, und bdiefer dann zur Abfindung 
der Mebrigen fonbemnirt wird. Wenn die verpfimdete Gace entſchieden mebr 
wmerth ijt, als bie Forderung betragt, fo ift hier gar feine Schwierigkeit, vgl. 
auch 1, 7. §. 12. comm. divid. (10, 3). Sit aber der Werth der Cache zweifel⸗ 
haft, fo ijt ed bad Natürlichſte, bag der arbiter fam. herc. eine Verſteigerung 
(licitatio) unter den Miterben anordnet, und bem Meiſtbietenden bie Gade ad⸗ 
jubigirt, in welcem Salle dann die Kondemnation auf einen entſprechenden Theil 
diefer Lizitationsſumme gerichtet werden mug. Setzen twit alfo 3. B. es if 
Semanbden wegen einer Forderung vow 1200 ein Grundſtück verpfändet, und der 
Giubiger frirbt mit Hinterlafjung dreier Erben A. B. und C. Wenn das 
Grundſtück offenbar mehr werth ijt, als 1200, fo fann dev arbiter fam. here. 
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unbedenklich Ginem ber bret Erber das ganze Pfand adjudiziren, und ibn dann 
gur Herausgabe ber 800 an die beiden Miterben verurtheilen. Aft aber ber Werth 
des Grundſtücks zweifelhaft, fo wird eine Ligitation veranftaltet, und wenn hierbei 
etwa ber Erbe A. bas Meiftgebot mit 900 hat, fo wird biefem das Pfand ad⸗ 
judizirt, und er zur Herausgabe von 600 an bie beiben Miterben fondemnirt. — 
Uebrigens verfteht es fid) von felbft, daß durch eine ſolche Adjudikation fein 
Gigenthumsredht fiir ben Adjubifatar begründet wird, vgl. aud 1. 7. 8. 12. 
comm. divid. (10, 3), fonbern bie Wirfung ift mur die, daß dadurch ber Ad—⸗ 
judifatar im Verhältniß gu feinen Miterben zur ausfdliepliden Geltendmadung 
bed Pfandredhts berechtigt wird, womit es ſich rest web! vertragt, dap, wenn 
dieſe Miterben nidt ihre vollftindige Vefriediqung durch ben Wdjudifatar erhalten 
haber, das Pfandrecht derfelben nod) fortbauert, aber natürlich bem Abjudifatar gegen: 
Liber nidt geltend gemacht werden fann. Vogl. bef. Badofen, Pfand. I. S. 197 fgg. 
Wenn nun eine folche Adjudikation geſchehen iſt, jo entfteht noch bie Frage, 
burd) welche Rechtsmittel der Adjudifatar die Wiedererftattung der an bie Mit—⸗ 
erben ausgezahlten Ligitationsfumme ergiwingen Fann? eine Frage, mit deren 
Beantwortung fid) die vielbefprodene und viel mißverſtandene 1. 29. fam. herc. 
(10, 2) befchaftigt: 
Paul. libr. XXIII. ad Edict. ,Si pignori res data defuncto sit, 
dicendum est, in familiae herciscundae judicium venire; sed is, cui 
adjudicabitur, in fam. herc. judicio pro parte coheredi erit dam- 
nandus. Nec cavere debet coheredi, indemnem eum fore adversus 
eum, qui pignori dederit, quia pro eo erit, ac si hypothecaria 
vel Serviana actione petita litis aestimatio oblata sit, ut es is, qui 
obtulerit, adversus dominum vindicantem exceptione tuendus sit. 
Contra quoque si is heres, cui pignus adjudicatum est, velit totum 
reddere, licet debitor nolit, andiendus est. Non idem dici potest, 
si alteram partem creditor emerit; adjudicatio enim necessaria 
est, emtio voluntaria, nisi si objiciatur creditori, quod animose 
licitus est. Sed hujus rei ratio habebitur, quia, quod creditor 
egit, pro eo habendum est, ac si debitor per procuratorem egisset, 
et ejus, quod propter necessitatem impendit, ultro etiam est actio 
creditori*. 
Bol. auger ben Bafilifen (XLII. 3, 29) und den Scholien dazu (bei Fabr. 
V. p. 712 sqq. schol. g—i, bei Heimbach p. 269), und aufer ber Gloffe 
ad h. L noch beſonders Cujac. recitt. solenn. ad divers. tit. Dig. ad h. t. 
(opp. VII. pag. 546 sqq.), und in libr. XXIII. Paul. ad Edict. ad h. 1. 
(opp. V. pag. 859 sqq.), Martres. not. in aliqu. ICtor. resp. cap. 20. 
(Meerm. thes. VI. p. 730), Weſtphal, Pfandrecht §. 108. Anm. 129, Syſtem 
ber Lehre von ben eingelnen Vermidtniffen §. 825, Glück XL. G6. 59 fag. 
Note 62, Sintenis, Pfandreht ©. 447 fgg., prakt. Zivilr. 1. S. 635. Note 9, 
Wolff, de pignore a creditoris heredibus in fam. herc. judicium deducto, 
Kil. 1848. p. 23 sqq., Bachofen, Pfanbr. I. S. 196 fgg. Dad wefentlide 
Refultat der Paulinifden Ausführung ift Alar. Paulus wirft die Frage auf, ob 
der Adjudikatar von den abgefundenen Miterben eine Kaution wegen Schablos⸗ 
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Haltung fiir ben Fall verlangen fonne, wenn etwa der Verpfänder ihm bie ge- 
machte Auslage nidt erfegen werde? und er verneint dieſe Frage, weil fen 
Bedürfniß zu einer folder Kaution vorhanden fet, indem eB ja dem Adjudifatar 
nicht an genfigenden Mitteln feble, den Verpfänder gu biefer Erjagleiftung zu 
ndthigen. Welche Meittel find es nun aber, die Paulus tm Verlaufe der Stelle 
anfibrt? Die einftimmige Antwort unfrer Jnterpreten, von ben Byzantiniſchen 
Scholiaſten an bis auf unfre Tage, geht bahin, in ber erften Halfte ber Stelle 
nenne Paulus eine Einrede, in ber zweiten Halfte eine Klage, und fie find 
nur baritber febr uneinig, welde Klage Paulus im Sinne habe, ob die actio 
pignoraticia contraria (j. 8. Cujac., Wolff, Badofen), ober eine actio ne- 
gotior. gestor. (3. B. die Glojje), ober die urſprüngliche, durch die Abjudifation 
angeblich auf den WAdjudifatar itbergegangene Schuldklage (3. B. Sintenis). 
Gerade darin aber, daß man immer dieſen Gegenſatz zwiſchen Einrede und Mage 
in der Darſtellung des Paulus hat finden wollen, liegt der weſentliche Grund 
der vielen, auch von den neueſten Interpreten nicht vermiedenen Mißverſtändniſſe 
unſres Fragments. Ich muß geſtehen, daß ich von dieſer Gegenüberſetzung der 
Einrede und der Klage nichts entdecken kann, ſondern nach meinem Dafürhalten 
iſt der Gedankengang des Paulus einfach folgender. Um zu beweiſen, daß kein 
Bedürfniß gu einer von dem Miterben gu leiſtenden Kaution vorliege, indem der 
Adjudikatar ſchon dem Verpfänder gegenüber wegen der dem Miterben bezahlten 
Summe hinreichend gedeckt ſei, behandelt Paulus zwei mögliche Fälle, die beide 
darin überſtimmen, daß der Verpfänder zwar wohl bereit iſt, die urſprüngliche 
Forderung des Adjubifatar gu befriedigen, ſich aber weigert, ihm bas gu erſetzen, 
was derſelbe an den Miterben ausbezahlt hat. Unter dieſer Vorausſetzung kann 
es nämlich 

erſtlich vorkommen, daß der Verpfänder deßungeachtet bie gange ver⸗ 
pfändete Sache dem Adjudikatar abfordert. Dieſer Fall hat nicht die mindeſte 
Schwierigkeit; der Verpfänder wird nämlich mit dieſem Anſinnen unbedenklich 
durch die exceptio doli zurückgewieſen, und er muß unzweifelhaft, wenn er die 
ganze Sache wieder haben will, nicht blos die urſprüngliche Forderung des Ad⸗ 
judikatar befriedigen, ſondern thm auch deſſen Auslage an ben Miterben ver⸗ 
güten. Paulus bringt dieſen Fal, ähnlich wie Ulpian in 1. 7. §. 12. comm. 
divid., ſehr pafjend mit bem andren in Parallele, wenn der britte Vefiger ciner 
verpfindeten Sade die actio hypothecaria eines Pfandglaubigers durd) Leiſtung 
ber litis aestimatio abgewenbdet bat; wie dieſem ungrweifelbaft gegen den vin⸗ 
dizirenden Eigenthümer die Retentions-Cinrede wegen dicfer gemadten Zabhlung 
guftebe, eben fo miiffe diefelbe aud in unfrem Galle bem Adjudifatar eingerdumt 
werden. — Es fant aber aud) 

zweitens vorfommen, bag der Verpfinder, nadbem er die urfpriing- 
Tide Gorberung be Abjubifatar befriedigt hat, gar nidt bie ganze Sache wieder 
haben will, ſondern, um dem Grfag ber an ben Miterben gemadten Zablung 
auszuweichen, nur bie Halfte der verpfindeten Gache mit der actio pignoraticia 
directa gurildforbert. Aber aud) diefes, fagt Paulus — in voller Uchercin- 
ftimmung mit Ulpian in 1 7. §. 18. comm. divid. —, braucht fich ber 
Abjubitatar nicht gefallen gu Laffer, ſondern ex fann verlangen, dab der Ver⸗ 
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pfander bie ganze Sade guriidnehme, und ihm feine am den Miterben gemadte 
Auslage erfepe. Freilid) TWnnte man hiergegen eintwenden, daß ja bod der 
Gläubiger, welder einen Theil des Pfandes durch Rauf an fich bringe, fid) an⸗ 
erkannter Weife gefallen laſſen müſſe, bag ber Schuldner blos den urfpriingliden 
Theil, und nicht aud ben angefauften, ausldfe, und bem Raufe fei bod die 
Adjudifation fehr ähnlich. Aber biefen Einwand verwirft Paulus, weil zwiſchen 
Rauf und Adjudifation der gerade Hier einfdlagenbe große Unterſchied Statt finde, 
bag der erftre eine Sache des freien Willens, die Abjudifation aber eine Sache 
ber Nothwendigkeit fei. Bielmehr könne ber Wdjfubifatar jedenfalls auf der Aus- 
Idfung der ganzen Gade befteben, denn, wenn er in Folge ber adjudicatio 
ben Miterben befriedigt habe, fo babe er died doch eigentlich im Intereſſe bes 
Sdulbners, und gleidfam al’ deſſen SGtellvertreter gethan, und überdies fei es 
ja aud) Megel, bak der Pfandgläubiger fogar mit einer Klage ben Erſatz feiner 
nothivenbdigen Auslagen verlangen fonne. Nur in einem Falle — fo bemerft 
Paulus in bem knrzen Zwiſchenſatze: nisi si objiciatur creditori, quod 
animose licitus est — nur in einem Galle alfo, könne ber Adjubifatar nidt 
auf ber Auslöſung der ganzen Sache beftehen, wenn ex nämlich durch übermäßig 
higiges Bieten fid) gu bem Zuſchlag augedringt habe, denn Hier paffe allerdings 
bie Analogie der emtio voluntaria. — 

Ich glaube in bem Bisherigen treu ben Gebdanfengang des Paulus wieder 
gegeben gu haben, und id) halte mid überzeugt, daß mur nad) dieſer Auffaſſung 
die eingelnen Theile diefer ſchwierigen Stelle in einem wahrhaft befriedigenden 
innern Zufammenbang ftehen. 


4) Bon den Gegenftdnden des Pfandrechts. 
Ym Allgemeinen. §. 366. 


Dig. XX. 3. quae res pignori vel hypothecae datae ob- 
ligari non possunt; Cod. VIII. 17. quae res pignori obligari 
possunt. 

Gai. 1. 9. §. 1. de pignorib.: Quod emtionem venditionem 
recipit, etiam pignorationem recipere potest. 


Ynsbefondere 
a) Bom Pfandrecht an dingliden Rechten. §. 367. 


1) Marcian. 1. 11. §. 2. 3. de pignor.: Ususfructus an 
possit pignori hypothecaeve dari, quaesitum est, sive dominus 
proprietatis convenerit, sive ille, qui solum usumfructum habet? 
Et scribit Pompon. libr. XI. Resp., tuendum creditorem, et si 
velit cum creditore proprietarius agere, non esse et jus ute 
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fru invito se, tali exceptione eum Praetor tuebftur, st non 
anter creditorem et eum, ad quem ususfructus pertinet, con- 
venerit, ut ususfructus pignort sit; nam et quum emtorem 
ususfructus tuetur Praetor, cur non et creditorem tuebitur ? 
Eadem ratione et. debitori objicietur exceptio. §. 3. Jura prae- 
diorumiurbanorum pignori dari non possunt; igitur nec con- 
venire possunt, ut hypothecae sint. 

2) Paul. |. 12. eod.: Sed an viae, itineris, actus, aquae- 
ductus pignoris conventio locum habeat, videndum esse Pom- 
ponius” ait, ut’, si talis pactio fiat, quamdiu pecunia soluta non 
sit, iis servitutibus creditor utatur — scilicet si vicinum fun- 
dum habeat —, et si intra certum diem pecunia soluta non 
sit, vendere eas vicino liceat, quae sententia propter utilitatem 
contrahentium admittenda est. 


Anim. Ueber die Verpfindung von jura in re vgl. Gefterding, Pfandr. 
2. Aufl. ©. 67 fog., Hepp im ziv. Ard. XML S. 343 fgg. und XV. ©. 79 
fog., Büchel, givilredtl. Crirtr. Bd. I. Mr. 3. (2. Aufl. Marb. 1847. S. 281 
fag-), Sintenis, Pfandr. §. 21, praft. Rivilr. 1. F. 70, Pfordten im ziv, 
Ard. XXII. S. 24 fgg., Bad. von Lingenthal, über ben Unterſchied gwifchen 
serv. rust. und urb. Heidelberg 1844. Rapitel 2. S. 31 fgg., Rudorff in 
Richter's frit. Jahrb. 1844. S. 322 fag., Lang im givil. Archiv. XXIX. ©. 
307 fgg., Schmid in ber Gieß. Beitidr. N. | V. GS. 324 fag., Elvers, 
Servit. ©. 324 fgg., Dernburg I. S. 484 fgg., Cobufeldt, bie f. g. irre: 
gulären Gervituten. Leipzig 1862. ©. 87 fgg. — Hier ift nun befonders bie 
Verpfändung ber Gervituten gu betracdten, wobei ein doppelter Gefidtspuntt 
aufgefabt werden fann, indem nämlich entweder an eine Verpfändung von Seiten 
de Inhabers einer fchon fonftituirten Servitut gedacht wird, oder an die pfands 
weiſe Einräumung einer Gervitut von Seiten bes Cigenthiimers der dienenden 
Sade. Was hier nun 
I. bad Erftere anbelangt, fo ift natitrlid) die felbftftindige Verpfindung 
von Realfervituten gang unmöglich, und wenn ded manche Aeltere, vgl. 3. 
B. bie bei Gliid XIX. S. 207 Angeff., und unter ben Neueren 3. B. Rudorff 
a. a. O. S. 324 fgg. fiir servitutes rusticae wegen T. 2. das Gegentheil be- 
haupten, fo ift dabet iberfehen worden, daß Pridialfervituten fid) aud) nidt 
einmal ber Ausübung nad) von bem herrſchenden Grundftide trennen laſſen, 
unb T. 2. offenbar uur von dem Falle verftander werden Fann, wenn der 
Eigenthümer an feinem Grundſtück eine Gervitut pfandweife fonftituiren will; 
val. aud) Olid a a. O., Bidel a a O. S. 385 fag., Lang a. a. O. 
©. 309. 313. 344. — Was die Perfonal-Gervituten anbelangt, fo ift es 
unzweifelhaft, daß der Uſus nidt verpfinbet werden kann, indem derfelbe eben 
fo, wie Pr&bialfervituten, fogar ber Ausübung nad unitbertragbar ift, dab daz 
geger der Ufusfruftus unbedenflid) von bem Ufufruftuar verpfindet werden 
barf, T. 1, vgl. 1.15. pr. de pignor. Mur verfteht es ſich von felbft, daß 
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nicht das Recht felbit, wie Elvers a. a. O. S. 236 fag. irrthümlich annimmt, 
ſondern nur die Ausilbung bes Rechts Gegenftand der Verpfändung und folge: 
weiſe aud) Gegenftand der distractio ijt, und ba hiernach bad Nießbrauchsrecht 
felbjt nod) immer bei bem Verpfänder bleibt, fo mug mit deffen Code nothwendig 
das Pfandrecht des Gläubigers, und beziehungsweiſe das durch bie distractio 
begrũndete Recht des Käufers vollſtändig erlöſchen, vgl. 1. 8. pr. quib. mod. 
pign. (20, 6). Was vow dem Uſusfruktus gilt, muß bod wohl aud von der 
Habitatio angenommen werben, und wenn Sintenis, Pfandresht S. 132 fag. 
bagegen einwenbdet, daß dod Juſtinian in 1.13. C. de usufr. (3, 33) unb §. 5. 
de usu et habit. (2, 5) bem Habitator mur die Befugniß zur Lokation ein: 
gerdumt babe, f. and Dernburg G. 488, fo barf dod diefer Ausdruck gewiß 
nicht budftiblid) aufgefabt, fondern es full damit im Ginne Suftinian’é jebe 
onerofe Uebertragung, im Gegenfag zur Donatio, angedentet werden, vgl. aud 
Büchel aa. O. S. 386. Mot. 3, GS. 429 fyg., Lang a. a. O. S. 313 fag, 


HI. Was bas Zweite betrifft, wenn nämlich eine Servitut von Seiten bed 
Gigenthiimers ber dienenden Gace pfandweife eingeriumt werden foll, fo müſſen 
bier die einzelnen Arten ber Servituten eingeln betrachtet werden. 

1) Daß die servitutes praediorum rusticorum in diefer BWeife ver⸗ 
pfindet werden können, ift ausdriidlid) von Paulus in T. 2. ausgefpreden. 
Cabei ging man aber vor nod nicht febr Langer Beit ganz allgemein von der 
Anficht aus, es werde dadurd der Pfandgläubiger felbft Servituten-Inhaber und 
man ftritt nur dariiber, ob die Servitut im Augenblid ber Verpfindung, was 
Gefterding cit. S. 70. 71. will, ober ſchon vorher fonjtituirt werbde, wie Hepp 
cit. G. 83. 84. annimmt. Ojffenbar führt jedod) die gange Annahme gu ben 
allergrößten Anomalien, denn nidt nur, daß bem Pfandgliubiger dann feine 
eigne Gache verpfinbet mire, ſondern e3 müßte aud) iiberbied fiir ben Fall ber 
distractio eine Ausnahme von dem allgemeinen Prinzip angenommen werden, 
wornad Realfervituten mit bem praedium dominans unzertrennltch verbunden 
find. Greilid) will ber neuefte Berthcidiger fener Anſicht, Dernburg S. 495 fg. 
dieſer letztren Anomalie durch bie Behauptung ausweichen, daß durch Ausũbung 
des Diſtraktionsrechts nicht die dem Gläubiger konſtituirte Servitut auf den 
Käufer übergehe, ſondern dieſe vielmehr erlöſche und eine formell ganz, neue fiir 
ben Käufer entſtehe; aber dadurch würde die nicht minder große Singularität 
herbeigeführt, bag das, was verpfändet ijt, nicht verkauft werden dürfte, während 
etwas, was nicht verpfändet wäre, zum Verkauf gebracht werden ſoll. Jeden 
Falls muß man, um klar zu ſehen, die ganze Vorausſetzung ſchwinden laſſen, 
daß der Pfandgläubiger Inhaber der Servitut werde. Er wird dies eben ſo 
wenig, wie bei der Verpfändung einer körperlichen Sache das Eigenthum auf ihn 
übergeht; ja es iſt hier zunächſt noch gar keine von dem Eigenthum getrennte 
Servitut vorhanden, ſondern dieſelbe wird erſt dem Rechte nach konſtitnirt durch 
bie Veriugerung von Seiten des Pfandgläubigers, fo daß alſo der Käufer der 
erfte Servituten-Inhaber ijt, Zunächſt nimlich wird blos faktiſch die künftige 
Gervitut von dem Cigenthum ausgeſchieden, und der Pfandgliubiger erhalt im 
Salle eine’ pignus bie quasi-possesssio ber künftigen Servitut, während er im 
Gatle einer blofen hypotheca fid) wenigſtens ſpäter vermittelft der actio hypo- 
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thecaria in dieſe quasi-possessio einſetzen laſſen kann. Sein Recht befteht 
nur, auger dieſer possessio, barin, bag er im Falle der Nichtbefriedigung den 
intelleBtuellen Theil bes Cigenthums, der ihm verpfinbdet tft, verdupern, 6. 5. 
eben bie Gervitut fonftituiren darf. Dag bet btefer Annabme alle unb jede 
Anomalie hinwegfallt, leudtet von felbft ein, unb man barf um fo weniger an⸗ 
fieben, ihr gu folgen, ba aud) bas Geſetz felbft barauf binbdeutet, benn in T. 2. 
heißt e8, ber Pfanbglaubiger folle in der Zeit bis gum Verkauf, iis servitutibus 
ute und ¢3 ift ihm alfo nidt ba’ jus, fondern mur bie possessio servitutis 
eingerdumt. Das Cingige, wad mar allenfalld bagegen einwenden könnte, wire, 
daß bier bie possessio einer nod gar nidt vorhandenen Servitut angenommen 
werden müßte; aber bdiefer Einwand verſchwindet vow felbft, wenn man nur 
bedenft, daß, wenn aud) nidt bie Servitut als ſelbſtſtändiges Recht, dod) ihr 
matevieller Snbalt allerding3 ſchon vorhanden iff, und bag ganz daffelbe bet 
jeber bonae fidei possessio einer Gervitut, und bei ber prefiiren Einräumung 
einer foldjen vorfommt, cf. 1. 2. §. 3, 1 8, 1 15. §. 2. de precario (43, 26). 
Uebrigensd ift die Rage, deren fid) ber Pfandglinbiger gur Geltendmadung ſeines 
Rechts bedient, nidjt eine actio confessoria, wie die Meijten wollen — denn 
aus einer nod) gar nidt vorhandenen Servitut kann bod unmöglich eine fon- 
fefforifde Rage entftehen —, und nod) viel weniger eine actio negatoria, wie 
Elvers GS. 339 fg. wunderbarer Weife gu fonftruiren verfudt, ſondern eben 
nur die actio hypothecaria, deren formula (vgl. unten §. 389. Anm. 1) in 
leichtefter Weife auf unfren Fall angepagt werden fonnte. Jenen anderweiterr 
Behauptungen liegt ber gang unberedtigte Gebanke gu Grunde, als wen die 
actio hypothecaria gleidhjam eine actio adjecticiae qualitatis wire; aber 
eben fo wenig, wie bet einer Sadjverpfinbung ber Gliubiger eine rei vindicatio 
{hypothecaria] anjtellt, eben fo wenig ijt bei einer Gervituten-Berpfindung vor 
einer servitutis vindicatio [hypothecaria] die Rede, fondern in beidben Fallen 
gleichmäßig bedient fid) ber Gläubiger ber pignoris vindicatio. — Diefe befon- 
ders von Büchel in der angef. Abb. vertheidigte Meinung ijt denn aud h. 3. T. von den 
bei Weitem Meiften angenommen, und nur Dernburg a.a.O. iff, mit der fon oben 
angebenteten Mobdififation, wieder auf bie frühere Anſicht guriidgefommen, und 
maid) Rudorff a. a. O. S. 325. ift infofern andrer Anſicht, bag er and nicht 
einmal in ber Perfo des Käufers wahres Servitutenredt, fondern nur einen 
usus servitutis, eine quasi-possessio entſtehen laſſen will (vgl. aud Cohn 
felbt cit. ©. 93 fg.), aber gewiß mit Unrecht, denn eben fo, wie im Falle der 
Verpfindung einer körperlichen Gace ber Gläubiger nicht blos die possessio, 
jondern das Gigenthum an ben Käufer itbertragt, mug aud im Galle der 
ServitutensVerpfindung nicht blog die quasi-possessio, ſondern die Servitut 
felbft auf den Riufer itbergeben, und in T. 2. wird ja aud) bem Gläubiger aus- 
drücklich geftattet, ,,eas (scil. servitutes) vendere“, vgl. aud fang a. a. O. 
©. 342 fgg, Arndts, Lehrd. §. 367. Anm. 2. lit. c. — Wir find bisher von 
ber Vorausfepung ausgegangen, daß ber CGigenthiimer eines Grundſtücks jede 
beliebige Ruftifal-Servitut pfanbweife einrdumen, und daß diefe Einränmung 
chen ſowohl in ber Geftalt ber Hypothef, wie in der Geftalt des Fauftpfandes geſchehen 
Wnne. Beides ift jetzt von Zachariä v. Lingenthal und Schmid a. d. aa. OO. in 
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Abrede geftellt worden, indem nad) ihrer Anſicht nur an vier einzelnen Servituter, 
nämlich ber serv. viae, ttinerts, actus und aquaeductus, ein Pfandrecht beftellt 
werden, umd dieſes immer nur in ber Geftalt des Fauſtpfandes vorfommen fine. 
Ich fann feiner biefer beiden Behauptungen beiftimmen. Die erftere, welcher 
aud Elvers S. 842 fg. und Dernburg GS. 496 beijtimmen, griinbet fid auf 
bie Ausbrudsweife der 1. 12. de pignor. (T. 2). Bedenkt man aber, daß die 
Röomer fehr Hiufig jene vier Alteften und Haufigften Servituten reprifentativ 
Statt ber servitutes rusticae iiberhaupt nennen, und daß died auch gerade in 
unfrem Falle um fo wahrſcheinlicher, wenigfteus im Sinne Juſtinian's ift, 
weil fonft gar fein ſcharfer Gegenfag mit den in 1. 11. 8. ult. eod. behandelten 
servitutes urbanae vorhanden fein wilrde, wibrend bod) bie Rompilatorert 
offenbar einen folden beabfidtigten; und erwägt man auferdbem, daß fiir jene 
angebliche Beſchränkung auf die vier eingelnen Faille fic) ſchlechthin fein genü⸗ 
gender innerer Grund auffinden laſſen dürfte — benn ber Begriindungs-Verfud 
Zachariä's S. 53 fgg. geniigt fiderlid) dem ſcharfſinnigen Verfaffer ſelbſt nicht 
und bie Lebultion von Sdmid a. a. O. G6. 356 fgg., daß eben nur bet diefen 
pier, aber nidt auch bet ben fibrigen servitutes rusticae poſſeſſoriſche Interdikte 
vorfimen, bat nur Bedeutung fiir bad altere Recht vor Cinfilhrung der Hypothek 
—: fo mug man fid) wohl unbedenflid) gegen diefe neue Lehre erflaren, und bet 
her herrſchenden Lehre ftehen bleiben, bag alle servitutes rusticae Gegenftand 
ber Verpfindung fein können. Chen fo mug aber aud die gweite Behauptung 
Zachariä's und Schmid's, daß an diefen Servituten blod ein Fauſtpfand, 
und nicht aud) eine Hypothek möglich fet, m. E. guriid gewiefen werden. Da 
nämlich in einent jeden Fauſtpfande aud) eine Hypothek begriffen ijt, und diefelbe 
nur nod ein Mehr enthilt, fo ift ber Schluß, bag, was gum Fauftpfand 
gegeben werden fann, um fo mehr aud) Gegenftand der Hypothek fein fann, 
gewiß gerechtfertigt, und biefe Argumentation wird uns benn aud nod überdies 
durch 1.11. §. 3. de pignor. ſehr nabe gelegt. Zwar beruft fid) Zachariä 
S. 34. für feine Anſicht beſonders darauf, daß die eingelnen in dem Gigenthume 
Tiegenden_ Befugniffe vor ibrer, wenigſteus fattijden Abfonderung von dem 
Eigenthumsrechte, gar keine felbjtitindige Exiſtenz hitter, und eben darum aud 
nidt eher Gegenſtand des Pfandrechts fein fonnten, bis fie dugerlid von bem 
Eigenthume ausgeſchieden, und bent Gliubiger gur Ausübung überlaſſen wären, 
und ähnlich iſt die Argumentation von Schmid a. a. O.: aber es liegt weder 
in der Natur der Sache, noch wird es durch irgend ein Geſetz ausgeſprochen, 
daß der Gegenſtand des Pfandrechts ſchon im Augenblicke der Verpfändung eine 
Guperlid) abgegrenzte Exiſtenz haben müſſe, und wenn ſogar eigentlich künftige 
Sachen, die überhaupt erſt ſpäter zur Grifteng kommen, wirkſam verpfändet 
werden können, 1. 15. pr. de pignor., fo mug died wohl wm fo mehr bet 
folden Gegenftinden ber Fal fein, die fon gleid) jest in volem Umfange 
wirflid), wenn aud) nod midst felbfiftindig, eriftiren. apt fid) nun biernad 
bie Möglichkeit aud) einer Hypothek an einer servitus rustica nidt füglich 
beftreiter, fo fann man auch ſchwerlich ber febr verbreiteten Meinung beiftimmen, 
daß ber Gläubiger, dem eine foldhe Servitut verpfändet werden foll, immer eit 
praedium vicinum haben miiffe, vgl. 3. B. nod Bidel a. a. O. ©. 427 fgg., 
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Ginteni8, Pfandr. S. 125, prakt. Zivilr. ©. 614. Bur Begritndung eines 
Fauſtpfandes ijt died freilid) erforderlidh, und nur in diefer Beſchränkung — 
wenn ein alsbaldiges ate dem Gläubiger eingerdiumt werden foll — wird es in 
1. 12. de pignor. (. 2.) augeführt; 3u einer Hypothek ijt es aber gewiß nicht 
nbthig, indem weder bas jus distrahendi, mod aud) bie ridtig verftanbene 
actio hypothecaria ein foldje3 praedium vicinum des Gliubigers wefentlig 
vorausſetzen; vol. aud Bfordten a. a. O. S. 26 fag., Lang a. a. O. S. 337 
fag., Bring, Lebrb. §. 83. GS. 322. -- Cine von allen bisherigen Anfichten 
völlig abweichende Lehre Hat neuerlich Keller vertheidigt, val. Bekker's Jahrb. 
I. G. 212 fgg. und Pand. §. 192; vgl. aud) Rindervater in Beller’s 
Sabrb. VI. S. 129 fog. Indem er in 1. 12. cit. die Worte: et si intra cer- 
tum diem rel., die man bisher ganz allgemein von einem Berfaufsredte des 
Gläubigers verftanden Hat, auf einen Verfauf der Gervitut von Seiten ded 
Schuldners an den Glaubiger bezieht, fommt er zu dem wunbderbaren Ergebnis, 
daß bier Paulus zwei verfchiedene miglide Arten der Verpfindung von servi- 
tutes rusticae unterfdeibe; ber Schuldner könne nämlich entwebder dem 
Gläubiger die alsbalbige quasi-possessio der Gervitut einräumen, unter der 
Refolutivbedingung, bis die Schuld vollftindig getilgt fet, oder er könne aud 
bie Servitut an den Gliubiger verfaufen unter ber Gufpenfivdedingung, wenn 
bie Schuld nicht rechtzeitig bezahlt werde; von einem Verkaufsrechte des Gläubi⸗ 
gers könne in feinem der beiden Galle bie Rede fein, wohl aber werde in beiden 
Fällen gleichmäßig vorausgefept, daß ber Glaubiger ein praedium vicinum babe; 
fiir ben erften fprede died Paulus augdriidlid) aus, und fiir ben gweiten dbeute 
er es burdh bas Wort ,vicino* an, wobei natürlich ,creditori* zu fubintelli: 
given fei. Für ben unbefangenen Lefer unſrer Stelle bebarf wobl diefe nicht 
blos verkünſtelte, ſondern m. ©. fdon aus rein grammatijden Griinden un⸗ 
miglide Auslegung Feiner befonderen Widerlegung, und iiberdied ift ſchwer ein⸗ 
gufeben, wie Paulus dazu fommen könnte, einen einfachen Verfauf unter einer 
Gufpenfivbedingung alB eine Verpfandung her CServitut aufgufaffen; vol 
aud Dernburg GS. 495. Anm., Ginteni3, praft. Bivilr. 2. Aufl. F. 70. 
Not. 14, Cohnfeldt a. a. O. GS. 90 fag. 

2) Was bie servitutes praedior. urbanorum anbelangt, fo fagt 
Marcian in 1. 11. §. 8. de pignor. (T. 1. a. E.) ausdrücklich, daß diefelben 
weber gum Fauftpfand, nod) gur Hypothek beftellt werden fonnen, und wenn 
mande Aeltere, 3. B. Duaren. disput. anniv. II. 18, Charondas, verisim. I. 
5. §. 7. (in Otto thes. I. p. 698), und unter ben Meueren bef. Pfordten 
a. a. O. ©. 24 fog. und Windſcheid, Lehrb. §. 227. Not. 10. dieſen Aus⸗ 
fprud) fo auffaffen wollen, dab ber GServitutberedtigte feine serv. urbana 
nidt verpfinden könne, fo halte id) died fir unmiglid, wenn man nidt gang 
willfiirligy allen innern Zufammenbhang mit dem vorbergehbenden §. 2, umd der 
von den RKompilatoren offenbar abfidtlid baran angereihter 1. 12. aufheben 
will, vol. aud Büchel a. a. O. S. 428 fgg., Radharia aa. O. S. 45 fgg, 
Lang a. a. O. GS. 320 fgg., Schmid a. a. O. G. 348 fgg., Oernburg S. 496 
fg., Cohnfeldt a. a. O. S. 87 fgg. u.W. m. File baw Altere Recht erklärt eB ſich 
aud in der That leicht, daß fein pignus an einer servitus urbana fouftituict 
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werden fonnte, denn ba ber eingige Schutz des creditor pignoraticius in ben 
poſſeſſoriſchen Interdikten befland, bei servitutes urbanae aber feine poſſeſſoriſchen 
Snterdifte vorfommen (§. 355. Wim. 2), fo war eben darum bag pignus daran 
ausgefdloffer, vgl. aud Rudorff a. a. O. S. 324. und im der gefdh. Zeitſchr. 
XI. ©. 186, Badofen, Pfandr. 1. S. 79, Schmid S. 349. Diefer Grund 
fiel nun freilid) im fpdteren Rechte nad Einführung der actio hypothecaria 
hinweg, und es mire dbemnad jest allerdings bet servitutes urbanae ſowohl 
eine hypotheca, wie aud) ein pignus gedenfbar gewefen, aber man bebielt ben 
früheren Grundfag bei, weil ja dod in ben meiſten Faille wegen faktiſcher 
Schwierigkeiten ein Pfandrecht an einer servitus urbana nidt leicht realifirt 
werden Fonnte. Ueber andere Erklärungs-Verſuche vgl. Büchel a. a. O. S. 374 
fgg, Ginteni3, Pfandreht ©. 126, Lang aa. O. S. 346 fgg., Cohnfeldt 
a a. 0. 

3) Was oben von der pfandweifen Cinrdumung der servitutes rusticae 
aufgeführt wurde, gilt gang eben fo aud) von ben servitutes personales. Aud 
bei ihnen kann ber Eigenthümer der dienen follenden Gade nicht blos ein Fauft- 
pfand, wie Zachariä von Lingenthal S. 35 fgg. meint, ſonderu gewiß aud) eine 
Hypothek konſtituiren, J. 11. 8. 2, 1. 15. pr. de pignor. (wie ſelbſt Schmid 
a. a O. S. 339 fgg. zugiebt), und aud bet ihnen wird nicht ber Gläubiger 
Inhaber ber Gervitut, fender ber Käufer, und namentlid) erlöſcht aljo aud der 
Nießbrauch nidt, wie man früher gewdhnlid) annahm, und wie auch jest wieder 
Dernburg S. 493 lehrt, mit dem Tode des Gläubigers, foudern bem beds 
Käufers, und es Fann folgeweife aud bad Pfanbredt nicht mit bem Tobe de 
Oliubiger3 al8 erlojcher angenommen werden. Faßt mam dieſen Gefidht3puntt 
auf, fo mug aud) von felbjt bie herrſchende Meinung al’ irrig erfdeinen, daß 
eine pfandweiſe Einräumung des usus nicht möglich fet, denn died ijt nur eine 
Helge ber fehlerhaften Grundanfidt, daß ber Pfandgliubiger felbft Inhaber ber 
Gervitut werde; und wenn diefe Anfidt dod aud) nods jest mebrfad aus dem 
andern Grinde vertheibigt mird, weil der Inhalt des usus ſich gang nad bem 
individbucllen Bedürfniß de3 Uſuar beftimme, umd deßhalb bas PfandobjeFt vor 
her Feſtſetzung der Perfon bes Berechtigten völlig unbejtimmt fein wiirde, vgl. 
q. B. Zachariä aa O. S. 41 fgg, SHmid aa. O. ©. 344 fgg., u. ſ. 
aud Büchel cit. S. 385: fo fann id hierin einen entfdeibenden Gegengrund 
nicht anerfennen, indem ja nichts im Wege ftebt, bag ber Verpfänder tn Voraus 
für jede Eventualität feine Einwilligung giebt, oder bag, wenn er fid) dem nidt 
ausfepen will, er {don gleid) bet ber BVerpfinbung Sdranfen fejtjegen fann, 
bie dann det Pfandgldubiger bei ber ſpäteren Ronjtituirung bes Uſus noth- 
wendig einbalten muß; vgl. aud Arndts §. 367. Arn. 2. lit. b., Bring 
§. 83. 6. 323. u. A. m. 


b) Bon dem Pfandredht an Forderungen und dem 
Afterpfand. §. 368. 


Cod. VIII. 24. si pignus pignori datum sit. 
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1) L. 7. C. de heredit. vel act. vend. (4, 39), Dioclet. et 
Maszximian. Manassae): Postquam eo decursum est, ut cautiones 
quoque debitorum pignori dentur, ordinarium visum est, post 
nominis venditionem utiles emtori, sicut responsum est, vel 
ipsi creditori postulanti dandas actiones. 

2) Paul. 1. 18. pr. de pignor. act. (13, 7): Si convenerit, 
ut nomen debitoris mei pignori tibi sit, tuenda est a Praetore 
haec conventio, ut et te in exigenda pecunia, et debitorem 
adversus me, si cum eo experiar, tueatur. Ergo si id nomen 
pecuniarium fuerit, exactam pecuniam tecum pensabis; si vero 
corporis alicujus, id, quod acceperis, erit tibi pignoris loco. 

3) Papinian. 1. 40. §. 2. eod.: Soluta pecunia creditor 
possessionem pignoris, quae corporalis apud eum fuit, restituere 
debet, nec quidquam amplius praestare cogitur. Itaque si 
medio tempore pignus creditor pignori dederit, domino solvente 
pecuniam, quam debuit, secundi pignoris neque persecutio 
dabitur, neque retentio relinquetur. 

4) Marcian. |. 13. §. 2. de pignorib. (20, 1): Quum pignori 
rem pignoratam accipi posse placuerit, quatenus utraque pecunia 
debetur, pignus secundo creditori tenetur, et tam exceptio, 
quam actio utilis ei danda est. Quodsi dominus solverit pecu- 
nhiam, pignus quoque permitur. Sed potest dubitari, numquid 
creditori numorum solutorum nomine utilis actio danda sit, an 
non; quid enim, si res soluta fuerit? Et verum est, quod 
Pompon. libro VII. ad Edict. scribit, si quidem pecuniam debet 
is, cujus nomen pignori datum est, exacta ea creditorem secum 
pensaturum; si vero corpus is debuerit, et solverit, pignoris 
loco futurum apud secundum creditorem. 


Anm. 1. Ueber das pignus nominis vgl. Gefterding, über die Schulb⸗ 
verbindlichkeit als Objeft des Pfandrechts. Greifsw. 1812. und im Pfandredt 
2. Aufl. ©. 76 fgg., Bohn, de nominis pignore. Gott. 1818, Gaupp, de 
nom. pign. Berol. 1820, Huschke, de pign, nom. Gott. 1820, Pfeiffer, 
praft. Ausführ. Bb. L Nr. 4, Bd. VU. Mr. 1, Trotfde, bas Verpfändungs⸗ 
recht des Pfandglaubiger3. Güſtrow 1834. S. 75 fgg., Gintenis, pfandrechtliche 
Streitfragen. Abh. 1. und Handb. §. 22, Mühlenbruch, Beffion Ite Auflage 
©. 519 fgg. Buchka, de pignor. nom. Rost. 1848, Schwarze in ber Sächſ. 
Zeitſchr. für NechtBpflege. N. F. V. S. 37 fgg., Berlin, über bie Verpfindung 
von Forberungen. Jena 1856, Dernburg I. S. 461 fgg., Schmid, die Grund⸗ 
lehren ber Seffion. Bd. I. Braunſchw. 1863. S. 114 fag. — Es kommt hierbei 
haupt{idlid) auf folgende Puntte an: 
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41) Daß dem Pfandgläubiger night nur das Verkaufsrecht ber verpfändeten 
Forderuug guiteht — (wie Gefterding, Pfandr. ©. 77. bem Kreditor diefe 
Befugnif abſprechen fann, ijt ber Natur ber Sache und klaren Geſetzes-Worten 
nach, ſ. Tert 4. und 1. 15. §. 10. de re judic. (42, 1), faft unbegreiflih) —, 
fonbdern daß er aud ein jus exigendi, und zu dieſem Zweck eine actio utilis 
hat, ift unbeftritten. Sehr ftreitig aber ijt es, ob dieſe actio utilis eine hypo- 
thecaria ober eine actio in personam tit; denn während dte herrſchende Lehre 
bas Leptere annimmt, bat in neuerer Beit beſonders Trotſche cit. nad dem 
Vorgang mander Altern Juriſten bas Crftre bebauptet; aber mit Unrecht, denn 
auf Realijirung eines Forderungsrechts kann unmöglich eine andre, als eine per⸗ 
ſönliche Klage zuſtehen, und foll eine vor dem eigentlichen Kreditor verfchiedene 
britte Perjon die Forderung einflagen, fo fann died nur ex mandato actionum, 
ober was dieſem rechtlid) gleidfteht, geſchehen. Danrit foll aber freilich nicht 
gefagt fein, bag bie BVerpfandung eines nomen ganz wie eine eventuelle oder 
bedingte Reffion und der Pfandgldubiger wie ein Beffionar zu behandeln 
fet, fondern man mug bier nothwenbdig, foweit es nur immer bie Eigenthüm⸗ 
lichkeit des Objekts zuläßt, die Grundſätze bed Pfandrechts eingreifen laſſen, und 
demnach muß gewiß das Recht bes Pfandgläubigers von ſelbſt erlöſchen, wenn 
ber Verpfänder feine Schuld, wenn aud erſt nad) ber feſtgeſetzten Zeit bezahlt 
hat, obne dag es einer Rückzeſſion bebiirfte, umd eben fo müſſen fid) wohl gewiß 
mehrere Pfandgliubiger nad ben Grundfigen bes Pfandredht3, alfo namentlid 
fo rangiren, daß dad Privilegium dem Witer vorgebt, während wenn man in 
ber Berpfindung eines nomen eine gewöhnliche bedingte Zeſſion erblicen wollte, 
nothivendig bas Alter entfdeiben mitfte, quia nemo plus juris transferre 
potest, quam ipse habet. Dak bie Grunbdfige der Beffion nur mit grofer 
Beſchränkungen gur Anwendung kommen koönnen, erfennt aud Mühlenbruch 
a. a. ©. an, obwohl namentlich ſeine Grundſätze über bie Rangordnung mehrerer 
Giiubiger S. 529. nicht gebilligt werden können; vgl. auch jetzt beſ. Schmid 
a. a. O. 

2) Wenn der Pfandgläubiger von ſeinem jus exigendi Gebrauch gemacht 
Hat, fo iſt ſoviel gewiß, bab, wenn der Gegenſtand ſeiner Forderung mit dem 
Gegenſtand des eingetriebenen nomen kompenſabel iſt, wenn alſo beide res fun- 
gibiles ejusdem qualitatis find, der Pfandglãubiger ſich auf dem Wege der 
Kompenſation befriedigen fann, Tert 2. und 4. a. E. Bit aber dte eingetriebene 
Sade nidt fomyenfabel, fo erhalt nad ber herrſchenden Lehre, welche ard) 
wieder von Gintenis, Streitfragen S. 26 fag. unb Handb. S. 156 fgg. ver⸗ 
theidigt wird, der Rreditor ein gewöhnliches Pfandrecht an der körperlichen Cade, 
während Trotſche cit. ©. 114 fog. ein bloßes Netentionsredt ftatuiren will, 
und ibm ftimmt jept and Miblenbrud 3te Aufl. ©. 346. 47. bei, weil die 
Ausbriide pignoris loco in Tert 2. und 4. bem GSpradgebraud ber Oueller 
nad mur auf Retentionsrecht begiiglid) feien. Aber mit Recht bemerft dagegen 
Sintenis git, daß in den für einen folden Spradgebraud angeführten Steller 
(1. 14. §. 1, 1. 15. §. 2. de furt. (47, 2), 1. 13. 8. 8. de act. emti (19, 1). 
1. 81. §. 8. de aed. ed. (21, 1). 1. 11. §. 1. de pignorib.) bie befonbdere Be⸗ 
giehung auf Retentionsredt ſtets durch eigene Beiſätze hervorgebracht werde, und 
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bag alfo gewif, two dol. feblen, jene Worte auf wahres Pfandredht bezogen 
werden müſſen Dae died and) wirklid) in Tert 2. und 4. ber Fall fei, geht 
nods mit Sicherheit aus einer ridjtigen Suterpretation namentlic ber]. 13. cit. hervor 
(f. Anm. 2), und dafür ſpricht and) Schol. ad Basil. XXV. 1. 18. (bei Fabr. 
IV. p. 29. sch. c. bet Heimb. II]. p. 61. sch. 1.): pignoris jure, ſ. aud 
Schmid S. 119 fgg. Uebrigens verfteht es ſich aud) in ben Fällen ber legteren 
Art von felbjt, mag man nun ein bloßes Retentions: ober ein Pfandredt an⸗ 
nehmen, daß der Pfandglaubiger niemals ftatt ber wirklichen Cintreibung der 
Forderung aud) eine Novation vornehmen oder eiuen Nachlaß-Vertrag abſchließen 
fann, wodurch ſich derſelbe ebenfalls wieder ſehr beftimmt von einem gewöhnlichen 
Reffionar unterſcheidet. 

Anm. 2. Weber bas subpignus vgl. man auger ben in ber vorigen 
Anm. genannten Schriftſtellern aud nod) die in der Anm. gum ovorigen Sen 
angeführten Hepp und Bidel, und außerdem Sintenis, Handb. §. 23, 
Mühlenbruch, Beffion 3te Anflage. S. 336 fgg., Huſchke im der Giep. 
Zeitſchr. XX. GS. 221 fgg., Dernburg J. GS. 475 fgg., Schmid a a O. 
G. 140 fgg. Zunächſt ijt Mier ſchon ſehr beftritten, was man ſich al8 Objekt 
hiefer Verpfindung gu denken Habe. Die Mehrzahl unferer beutigen Juriſten 
ſcheint fid) fiir bie Anſicht gu erklären, daß ba’ Pfandredht felbjt weiter ver⸗ 
pfändet fet, vgl. 3. B. Thibaut, Syft. §. 794, Madeldey §. 305. not. g. 
Gdweppe, Handb. II. §. 340, Mühlenbruch cit., Gefterding, Pfandr. 
6. 79, Hepp im Wd. XIII. G. 350 fgg., v. Löhr im Arch. XIV. S. 162 fgg, 
Hoffmann in Fuhr's und Hoffmann’s givil. Verfuden. Heft 1. Darmft. 1835. 
6. 72 fgg., Buchka cit. p. 25 sqq., Pudta, Kurfus der Inſtitut. IL §. 250. 
Not. h., Arndts, Lehrb. §. 367, Dernburg I. GS. 476 fgg., Windſcheid 
§. 239. Not. 14, Sdmid cit. S. 141 fgg. u. W. m. Wndre bagegen bebaupten, 
bie verpfändete Gade fei Gegenftand bed Afterpfand3, vol. 3. B Glück 
XIV. S. 57 fgg., Biidel cit. ©. 99 fgg. (2. Aufl. S. 389 fag. GS. 437 fgg. 
G. 473 fgg.), Huſchke a. a. O., Trotſche cit. ©. 3 fgg., Ginteni3, Streit 
fragen G. 32 fgg. und Handb. S. 169 fgg. (welder jedoch Beides, Verpfäudung 
ber Gace und des Pfandrechts annimimt), Brinz, Pand. F. 83. S. 325, und 
wieder Andere fehen darin fogar nur eine Verpfindung ber Forderung, die dem 
Pfandgliubiger ex contractu pignoraticio ober ex pacto hypothecae gegen 
den Pfandſchuldner guftebe, vgl. Hepp im Ard. AV. GS. 87 fgg., der Hier feine 
frithere Meinung zurückgenommen hat. Dieſe leptre Mteinung ijt gang offerbar 
gang ungegründet, indem fie auf einem augenfdeinliden Qrethum über bad 
Wefer bes contractus pignoraticius beruht. Chen fo mug man fid aber and 
gegen die erftere Anſicht erklären, indem die Gefege durchaus blod den Geſichts⸗ 
punkt auffaijen, dag die verpfindete Gace ſelbſt weiter verpfindet werde, vergl. 
ert 4. (rem pignoratam), 1. 14. §. 3. de divers. temp. praesc. 44. 3. 
(eandem rem), 1. 1. C. si pign. (id quod pignors obligatum est), 1. 2. 
eod. (possessionem), worũber man fid) aud) gar nidt wundern fant, da ja 
bem RKreditor zum Zweck ber Befriedigung aud die Veräußerungs-Befugniß gus 
fieht, und die Verpfindung im ſchlimmſten Fall ein eventueller Verkauf iff. 
Mur verfteht eB fid) von felbft, dag ber Gläubiger bie ihm verpfindete Gade 
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nur im Umfange ſeines Rechts weiter verpfinden Faun, und daraus geht denn 
bervor, bag die verpfindete Sache bem Afterpfandgldubiger nicht weiter Haftet, 
als die beiden Forderungen, die des Afterverpfänders und bes Afterpfandgliubigers 
ſich deden, Tert 4, dap der zweite Gldubiger nur damn ein Beräußerungsrecht 
Hat, wenn die beiden Yorberungen fallig find, und daß das ganje subpignus 
erldfct, wenn die Forderung de3 Wfterverpfinders getilgt wird, Lert 3. 4. — 
Ausnebmend beftritten tft aber vorzüglich die yrage, ob mit bem subpignus 
aud) gugleid) die Forderung felbjt als verpfinbet angenommen werden Fann? 
Die herrfdende Lehre, welche nenerligh wieder befonders von Mühlenbruch 
3te Auflage ©. 337 fgg. Ginteni3, Streitfr. ©. 39 fgg., Handb. S. 171 fgg, 
Dernburg J. S. 477 fgg. und Schmid a. a O. G. 149 fag. vertheidigt 
wurde, bejaht died, während Gepp a. db. aa. DO., Büchel, Trotſche, 
Huſchke, Bring citt. und viele Andre fic bagegen erklären. Obwohl nun der 
allgemeine, an8 der accefforifden Natur des Pfandredts entlehnte Grund, den 
man fiir bie herrſchende Lehre anzuführen pflegt, jedenfalS unzulänglich iff, da 
nach ber obigen Erörterung nicht dad Pfandrecht, fondern die verpfanbdete Sade 

als weiter verpfindet angenommen werben muff, fo mug mar fid) dod) gegen 
bie neue Anficht erliren, nidt nur ans allgemeinen, von dem Bwed bes Pfand⸗ 
rechts bergenommenen Griinden, fondern insbeſondere wegen der pofitiven Be- 
ftimmung ber 1 13. §. 2. de pignorib. (T. 4). Ser wabre Sinn bdiefes, 
namentlich in neuefter eit fehr oft befprochenen (vgl. Huschke, de pign. nom. 
p. 27 sqq., Gaupp, de nom. pign. p. 40 sqq., Gefterding, Pfandrecht 
S. 78 ſgg., Hepp, giv. Arch. XIII. GS. 335 fgg., XV. S. 86 fag., v. Löhr im 
giv. Ard. XV. CS. 162 fog., Trotfde a. a. O. GS. 129 fgg., Büchel a. a. 
O. S. 99 fgg., (2. Aufl. S. 405 fgg.), Mühlenbruch, effion 3te Aufl. 
©. 337 fog., Hoffmann a. a. O., Ginteni3, Streitfr. S. 53 fog. und 
Handb. ©. 176 fgg., Buchka citt. p. 27 sqq., Huſchke in der Gieß. Zeitſchr. 
XX. ©. 227 fag., Bring, Pand. §. 83. S. 324, Dernburg I. S. 478 fag., 
Windſcheid, Lehrb. F. 239 Not. 16, Sdmib a. a. O. G. 121 fag. S. 146), 
aber regelinigig mipverftandenen Gefeges michte folgender fein: , Da jegt aner⸗ 
kannter Weife ein Gauftpfand wieder einem Andern gum Fanftpfand gegeben 
werber fans, fo haftet bajjelbe dem zweiten Gliubiger fo lange, bid eine der 
beiden Forberungen getilgt ift, und er hat gu dieſem Zweck ſowohl eine Cinvede, 
alg eine utilis actio [nimlid in personam, bie Forderungsklage gegen der 
erften Verpfander]. Gat ber Cigenthiimer gesahlt, fo erlöſcht damit bas ganje 
Pfandredht. Wber es fann bie Frage aufgeworfen werben, ob dem [eriten] Gläu⸗ 
biger gegen den zweiten wegen bes von diefem eingetriebenen Gelbed eine utilis 
actio [pignoraticia directa in personam] 3uftehe, oder nidt? denn, wie vers 
Halt es fid, wenn eine res non fungibilis von bem gweiten Kreditor eingetrieben 
wurde? Sedenfall3 mug man hier der Entfdheidbung des Pomponius beitreten: 
wenn nämlich ber, deſſen Forderung zum Pfand gegeben wurde, Geld ſchuldet 
und diefed an den zweiten Gliubiger zahlt, fo kompenſirt diefer [und es Hat 
aljo ber erfte Kreditor feine actio pignoraticia directa]; ſchuldete aber der erjte 
Verpfinder ein corpus, fo hat der zweite Gliubiger nach ber Cintreibung daran 
nur ein Pfandrecht (und es fteht alfo in einem folden Falle allerdings dem 
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erften Gläubiger eine utilis actio pignoraticia directa zu]7. Go auigefaßt 
fteher alle Theile diefer Stelle in bem innigſten Zuſammenhang, was nad Feiner 
ber andern Erklärungen der Fall tft, und eB gehen dann daraus namentlich die 
beiden widtigen Sige mit Sicherheit hervor, daß nimlid in ber After-Verpfän⸗ 
bung zugleich ein pignus nominis enthalten fet, und dag bei dem letztren ber 
Pfandgliubiger an bem eingetriebenen corpus ein wahres Pfand- und nicht ein 
bloßes Metentionsredht babe (fiehe Anm. 1. geg. E.). Amt meiften nähert fid 
ber hier vertheidigten Qnterpretation die, von Ginteni3 cit. 6. 59. 60. gang 
mißverſtandene Erklärung von Trotfde cit. S. 129 fgg., obwohl derfelbe gerade 
in ben gwei eben hervorgebobenen Punkten anderer Meinung ift. 


c) Bon dem Pfandreht am ganzen Vermögen, 
und an einer universitas rerum. §. 369. 


1) L. 11. C. de remiss. pignor. (8, 26) (Justinian. Joanni 
P. P.): Solita providentia utimur etiam de pignoribus vel hypo- 
thecis rerum, quae quibusdam creditoribus suppositae, postea 
a debitoribus venduntur, vel alio modo transferuntur, creditore 
suum consensum contractui praebente, et quodam legitimo 
postea modo res ad priorem dominum revertuntur. In hoc 
etenim casu diversae sententiae a legum prudentibus habitae 
sunt, quibusdam dicentibus, jus pignoris creditori renovari, 
propter verbum futurarum rerum, quod in generalibus 
hypothecis poni solitum est, aliis, penitus exstingui. Nobdis 
autem visum est, eum, qui semel consensit alienations hypo- 
thecae, et hoc modo suum jus respuit, indignum esse eandem 
rem, utpote ab initio et suppositam vindicare, vel tenentem 
anquietare. 

2) Ulp. 1. 7. §. 1. qui potior. in pignore (20, 4): Si tibi, 
quae habiturus sum obligaverim, et Titio specialiter fundum, 
si in dominium meum pervenerit, mox dominium ejus acqui- 
siero, putat Marcellus, concurrere utrumque creditorem et in 
pignore. Non enim multum facit, quod de suo numos debitor 
dederit, quippe quum res ex numis pignoratis emta non sit 
pignorata ob hoc solum, quod pecunia pignorata erat. 

3) Scaevola |. 34. §. 2. de pignorib. (20, 1): Creditor 
pignori accepit a debitore, quidquid in bonis haberet habiturusve 
esset; quaesitum est, an corpora pecuniae, quam idem debitor 
ab alio mutuam accepit, quum in bonis ejus facta sint, obligata 
creditori pignori esse coeperint? Respondit coepisse. 
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4) Idem |}. 21. pr. qui potior. in pign.: Titius Sejae ob 
gummam, qua ex tutela ei condemnatus erat, obligavit pignori 
omnia bona sua, quae habebat, quaeque habiturus esset; postea 
mutuatus a fisco pecuniam pignori ei res suas omnes obligavit, 
et intulit Sejae partem debiti, et reliquam summam novatione 
facta eidem promisit, in qua obligatione similiter, ut supra, de 
pignore convenit. Quaesitum est, an Seja praeferenda sit fisco 
et in illis rebus, quas Titius tempore prioris obligationis habuit, 
item in his rebus, quas post priorem obligationem acquisiit, 
donec universum debitum suum consequatur? Respondit, nihil 
proponi, cur non sit praeferenda. 

5) Marcian. |. 13. pr. de pignorib.: Grege pignori obli- 
gato, quae postea nascuntur, tenentur, sed et si prioribus capi- 
tibus decedentibus totus grex fuerit renovatus, pignori tenebitur. 

6) Scaevola |. 34. pr. eod.: Quum tabernam debitor credi- 
tori pignori dederit, quasitum est, utrum eo facto nihil egerit, 
an tabernae appellatione merces, quae in ea erant, obligasse 
videatur, et si eaS merces per tempora distraxerit, et alias 
comparaverit easque in eam tabernam intulerit, et decesserit, 
an omnia, quae ibi deprehenduntur, creditor hypothecaria actione 
petere possit, quum et mercium species mutatae sint, et res 
aliae illatae? Respondit: ea quae mortis tempore debitoris in 
taberna inventa sunt, pignori obligata esse videntur. 


Anm. 1, Ueber den wenig frudtbaren terminologiſchen Streit in Betreff 
des pignus generale val. man Merz, praes. Schrader, de vera indole 
divisionis hypothec. in general. et spec. Tab. 1818. unb bagegen ingbefonbre 
Caplik, vindiciae secund. omn. fere [Ctorum de general. specialisque 
hypothec. discrim. sentent., quam pr. Schradero Merz falsam esse arguit, 
Gott. 1820, vgl. aud) Roßhirt in ſeiner Zeitſchr. 1. 4. bef. S. 20 fgg. and 
Gintenis, Handb. S. 481 fgg. Nad dem h. 3. T. ganz allgemein, aber 
gewiß aud ſchon bet ben Romer und namentlich in Suftinian’s Konſtitutionen 
herrſchenden Spradjgebraud ijt ein pignus generale dann vorhanden, wenn 
Jemand omnia, quae habet, habiturusque est verpfinbdet, und diefed ift nad 
einer befondern Verordnung Suftinian’s ſchon immer dann der Fall, wenn 
Jemand feine gefammte Habe verpfinbdet, follte er aud) bes fiinftigen Erwerbs 
nicht beſonders gedacht haben, 1. 9. C. quae res pign. (8, 17). Sehr ſtreitig 
ift e3 aber, von weldem Augenblid an bad Genevalpfand in Betreff der ſpüter 
erworbenen Saden anfarge, ob vow dem Augenblid des fonftituirten Pfandrechts 
ober vielmebr von bem Moment der Eriverbung diefer Giiter an. Manche 
wollen bier beſonders wegen 1. 28. de jure fisci zwiſchen einer konventionellen 
und legalen Generalhypothek unterfdeiden, und fiir die legtre den Augenblid ves 

Vangerow, Pandelten. I. 52 
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fonftituirten Pfandes, fiir bie erfire bagegen ben Moment der Erwerbung der 
Giiter annehmen, vgl. Connan., comm. jur. civ. lib. IV. c. 17, Faber, con- 
jectur. jur. civil. lib. II. c. 10. und unter ben Neueren bef. Huſchke in der 
Gieß. Zeitſchrift. XX. ©. 202 fgg.; f. aud Girtanner in Ihering's Jahrbb. 
Ill. S. 290 fgg. Diefe Unterſcheidung ift aber gewiß unbaltbar, und fehr Viele 
nehmen daher allgemein das erftere an, vgl. 3. B. aufer vielen Aelteren nod 
Unterholgner, jurift. Abh. ©. 72 fgg., Baumbad im giv. Arh. IV. Abh. 
7, Wening, Lehrb. 1. §. 164. und Frig, Erläutr. ad h. 1. (Hft. II. GS. 414 
fog.), Mühlenbruch §. 312. Not. 8, Warnkönig im giv. Arh. XXI. 6, 
Trotſche in ber Gieß. Zeitſchr. XVIII. S. 97 fgg., Schmidt ebendaſ. N. F. 
XIII. S. 367 fgg., Arndts F. 384. Wun. 6, Bring §. 79. S. 299 fgg., 
RegelBberger, Altersvorzug ber Pfandredte. Erl. 1859. S. 68 fgg., Fitting 
in der frit. Vierteljahrsſchr. 1. S. 87 fgg., Dernburg I. S. 246 fgg., Wind= 
ſcheid, Lehrb. F. 242. Anm. 10. Dies will freilid) nicht foviel heißen, daß der 
General-Pfandgliubiger and) demjenigen vorgebe, welder von bem friiberen 
Gigenthiimer ein Pfand an ber nachher veräußerten Gade erbielt, aber dod fo- 
viel, bag, wenn ein und berfelbe Debitor zweien Gliubigern bintereinander eine 
General-Hypothek bejtellt, ber friihere Gläubiger dem fpitern aud in Betreff der 
nadber erworbenen Sachen vorgeben foll, während nad ber entgegengefepten 
Meinung Beidbe in Betreff btefer fpadter erworbenen Gaden jig 
völlig gleichſtehen würden. Dieſe legtre Meinung ift gewif die allein 
ridtige, denn es ift: 

1) foviel gewiß, daß Niemand ein dinglides Recht an einer Sache eher 
begriinben fann, ebe bie Sache felbft fetner Dispofition unterworfen ijt, was nod 
fiir bad dingliche Pfandrecht insbeſondre dadurch bewiefen wird, daß bas in bonis 
des Verpfänders in ber formula hypothecaria fpejiell hervorgehoben wird, 1. 6. 
C. si al. res (8, 16), und daraus gebt fdon vom ſelbſt hervor, dag bas dingliche 
Pfandreht der mehreren General-Pfandgliubiger burdaus gleidyeitig mit dem 
Erwerb ber Eade anfangen mug. Dab dod) der Pfandvertrag mit bem Cinen 
frither, als mit bem Andern abgefdlofjen wurde, kann auf dieſes binglide Necht 
unmöglich Ginflug haben, fondern nur einen perſönlichen Anſpruch ded friiheren 
Geheral-Pfandglaubigers gegen den Schuldner herbeifiihren. Man fann fid fir 
die entgegengefebte Anfidht aud nicht, wie dod) ſchon geſchehen ijt, auf die Grund⸗ 
fige von bedingten Verpfändungen berufen, bei welden, wenn die Sedingung 
eingetreten fet, eine Rũckziehung derfelben auf den Augenbli€ bes abgeſchloſſenen 
Vertrags angenommen werden müſſe. Dies ift gwar ridtig, aber die Verpfän⸗ 
bung einer filnftig gu erwerbenben Gade würde höchſtens al Verpfindung 
unter einer conditio juris aufgefaßt werden können, wobei bekanntlich bie 
Grundfige über eigentlide Bedingungen gar nidt gelten, und namentlid) von 
Rücziehung keine Rede ift (vgl. aud) oben G. 145), unb felbjt, wenn man 
fie als eine eigentlid) bedingte Verpfändung anfehen dirfte, fo ift es ja befannt 
genug, bak Bedingungen, bere Cintritt vow dem Willen bes Schulduers ab⸗ 
hängt, nie guriidgesogen werden fonnen, f. oben ©. 145, wovon namentlid 
aud eine Anwendung bei bem Pfandrecht des Bermiethers an den invecta des 
Mathers vorfommt, 1. 14. §. 2. qui potior. in pign. (20, 4). Run Hangt 
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bod ohne Zweifel ber ſpätere Erwerb vow Eachen von ber Willkür des Schuld⸗ 
ners ab, und man muß alſo aud von dieſem Gefidhtapunft aus das Pfand erft 
von bem Augenblid dieſes Erwerbs datiren. — Dad neue Dogma, auf welded 
ſich vorzüglich die beiden neueſten Vertheidiger der geqnerifden Anſicht, Re gels: 
berger und Dernburg, ſtützen (vgl. auch Windſcheid, Lehrb. F. 242.), daß 
nämlich bie Prioritäts-Frage unter mehreren Pfanbglaubigern ganz unab- 
Kingig fet von ber Frage nad der Exiſtenz des dingliden Pfandrechts, dag 
alfo mit felten die Priorität nad) einem Zeitpunkte beftimmt werden müſſe, 
welder vor die Reit der Eriſtenz bed Pfandrechts falle, diefer neue Lehrſatz, 
fage id), fteht in fo ſchneidendem Widerſpruch mit aller Rechtskonſequenz — 
Latining eines Rechts vor feinem Dafein! —, daß man fish, Trotz aller dafür 
angeführten Nützlichkeits- und Billigfeit3-Griinde, nidt wohl überzeugen Cann, 
bag berfelbe durch die römiſche Jurisprudenz eingefiihrt und anerfanut worden 
fet, und bod war bie gange Prioritat3frage, abgefeben nattirlid) von den Pfand⸗ 
privilegien, lediglich der römiſchen Doktrin anheim gegeben. Nur die ungwei- 
beutigften gefeblidien Ausſprüche würden uns zur Annahme eines folden höchſt 
fingularen Dogma beftimmen können, und daran feblt eS in ber That ganglich. 

2) Die Geſetze fpreden vielmehr fiir unfre Anfidt, und gwar gehört vor 
Allem Cert 2 hierher, welde Stelle man freilid), aber gewiß ſehr unglücklich, 
bald baburd) hinwegrdumt, dag man die Entſcheidung derfelben: concurrere 
utrumque in pignore, gat nidt auf die Verhältniß-Beſtimmung der beiden 
Pfandrechte beziehen will, bald dadurd), bag man fupponirt, bas Generals und 
Spezial-Pfand feien gang gleidjeitig beſtellt. Namentlich iſt diefe legtre Aus— 
legung auch neuerlidft wieder, nidt ohne Geſchick, von Gd midt in der angef. 
Abb. vertheidigt worden, und gwar aus dem Hauptgnrinde, weil aus 1. 7. pr. 
coll. lege 5. eod. mit Evidenz hervorgebe, bag Ulpian bas Alter bes Pfands 
nidt nad der Reit be3 Eigenthums-Erwerbs, fondern vielmehr nad der Zeit der 
Beftellung bejftimme, umd man dod gewif nist annehmen könne, daß derjelbe 
Surift unmittelbar darauf eine andre Theorie feiner Entſcheidung gu Grunde 
gelegt Babe; vel. aud Regeleberger GS. 75 fgg., Dernburg GS. 253 fg. 
G. 258 fgg. Was aber Sdmibt hier alB evident vorausſetzt, ift gewiß nidt 
begriinbdet, und der wahre Zuſammenhang von 1. 5. und 1. 7. pr. § 1. cit. iff 
vielmebr folgender: Ulpian will bas Dogma durdfiihren, bak in den Faller 
ber f. g. versio in rem (vgl. §. 386. Anm. 1. a. E.) die Prioritht ber Pfänder 
nicht durch bie Zeit bejtimmt werbe, und gu diefem Zweck führt er in 1. 5. cit. 
walle an, in denen der fpdtere Rreditor dem fritheren vorgeht, weil er ad rem 
conservandam frebitirt bat (wäãhrend er ohne in rem versio bem friiheren 
Gläubiger nadgeftanden hätte); daran reiben fic) in 1. 7. pr. cit. Galle, in 
henen der ſpätere Gldubiger darum den Vorzug hat, weil er ad rem com- 
parandam kreditirte (wabrend er bier, wenn bad Alter des Pfandes den Aus⸗ 
ſchlag gabe, mit bem Gläubiger gleich) beredtigt gewefen wire); und hieran 
endlich ſchließt fic) in 1.7. §. 1. cit. die Entſcheidung eines Falls an, in weldent 
man vielleicht aud) an eine in rem versio hätte dbenfen können, in welchem aber, 
unter Zurückweiſung dieſes Gedankens, lediglich bas Alter be3 Pfandes ald a3 
entiderdende hingeſtellt wird. — Wenn mar fid fiir bie richtige Anſicht and 
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nod auf T. 3. beruft, fo möchte fic bie’ freilid) nicht reditfertigen laſſen, denn 
hier hanbdelt es fich nicht ſowohl wm bas Datum be3 Pfandes, als vielmebr nur um die 
grage, ob itberhaupt ein Pfand angenommen werden könne, val. Baumbach cit. 

3) Gegen bie bisher vertheidigte Anfidt führt man freilid nicht obne 
Schein T. 4. an, indem man fo argumentirt: wenn unfre Anfidt die ridtige 
wire, fo könnte dle Seja nur ein Vorzugsrecht geniepen in Betreff der Sachen, 
weldje Titius biF 3u dem RKontraft mit bem Fisfus erworben hatte, nicht aber 
aud in Betreff der ſpäteren, fondern Hieran müßte das Pfandrecht des Fiſkus 
und ber Seja gleich ftarf fein. Man überſieht aber bierbet, daß in bem vorge- 
legten Galle dem Giffus gar nicht alle gegenwärtigen und zukünftigen Sachen, 
fonbern nar bie erjtern verpfinbdet waren, und nur erft feit Suftinian’s Ver⸗ 
ordnung in 1 9. C. quae res pign. (8, 17) würden durch einen foldien Bertrag 
aud) die zukünftigen Sachen ergriffen worden fein. Zwar mendet man biergegen 
ein, dem Fiffus ftehe ja am bem Vermögen ſeiner Debitoren fdon etn geſetz⸗ 
liches Generalpfand au, aber gewiß iſt dies erft ſpäter entftanden, wie ſchon 
baraus hervorgeht, daß in unferm Falle Titius bem Fiskus ausdrücklich omnes 
res suas verpfinbet hatte, vgl. aud) Göſchen, Grundr. S. 181 fgg., Borlef. I. 
§. 350. G. 380 fgg., Klenze in Reitfdrift fiir gefd. Mw. VIII. GS. 387 fag. 
Note 2, Bachofen I. S. 237.— Wenn man aber endlich auffer ber 1. 21. cit. 
aud) nod) mande andre Stellen gegen unfre Anficht anfiihrt, fo gehören die 
]. 9. §. 8. qui potior. in pign. (20, 4), und 1. 7. C. eod. (8, 18) gar nicht 
hierher (über die erfte Stelle vgl. man §. 372. Anm. 2, wnd bie zweite gehört 
gu ber Lehre vor den Pfandprivilegien propter versionem in rem, und fann 
blos unter her Vorausſetzung als Belegſtelle gegen die hier vertheibigte Anſicht 
angeführt werden, wenn man, ohne alle Berechtigung, dem im Eingange deg 
Reſkripts ausgefprodhenen Gemeinplatz eine ſpezielle Beziehung auf den ent= 
ſchiedenen konkreten Fall giebt, wie dieß namentlich im ausgedehnteſten Maaße 
aud) jest wieder von Schmidt a. a. O. S. 372 fag. geſchehen ijt), und in der 
aud nod bierber gegogenen 1. 6. §. 2. C. de secund. nupt. (5, 9) ijt nur 
gefagt, es folle den Kindern wegen ber lucra nuptialia ein Generalpfand an 
dent Vermögen ihrer gu einer zweiten Che fdjreitenden Mutter fo zuſtehen, ald 
wenn Ddiefelbe gleich damals, alg bie lucra nuptialia ifr jufielen, ihr geſammtes 
Vermdgen verpfinbdet hätte. Dak damit nidt aud) ber Reitpunft entſchieden ijt, 
in welchem dieſes Generalpfand die eingelnen nachher erworbenen Sachen ergreife, 
leuchtet von ſelbſt ein. — Es iſt erfreulich, daß die richtigere, auch ſchon von der 
Gloſſe ad 1. 7. §. 1. qui pot. in pign. angenommene Meinung, obwohl 
längere Rett faft gänzlich verdrängt, bod b. 3. T. immer größere Anerfennung 
findet, vgl. 3. B. Gliid XVIII. ©. 216, XIX. ©. 232, Gefterding, Pfandr. 
S. 248 fog., Bimmern, römiſch-rechtl. Unterſ. ©. 298, Hepp, diss. qua 
inquiritur, ex quo temp. hypotheca bona debitoris afficiat. Lips. 1825. 
p. 165 sqq., Derſ. im giv. Archiv X. GS. 295 fgg., und in Roßhirt's Zeitſchr. 
I. S. 336 fgg., bef. S. 352 fag., Roßhirt in feiner Reitidrift 1. S. 23 fgg., 
Sintenis, Handbud S. 386 fog., Puta. Kurſus der Suftitutionen IT. 
§. 250. Note mm, Lehrb. §. 210, Vorlefungen. Bd. I. Beil. 19. S. 453 fgg., 
im Mefentlichen aud Hufdfe a. a. O., obwohl derfelbe, wie oben bemertt 
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wurde, fiir gefeblide Generalpfinder eine Ausnahme ftatuiren wills vol. and 
Badofen J. S. 260 fog. S. auch Schweppe, Hanbb. §. 364. (ber jedoch 
ſchwankt, und namentlid) in 1. 7. §. 1. cit. keinen entideibenden Beweis finden 
will), Thibaut in Braun’s Erörtr. ©. 599 fgg., Göſchen, Vorleſ. II. §. 335, 
Smilling, Lehrb. I. §. 207. not. p, Burdardi, Lehrb. i. §. 206. Not. 17, 
Herrmann in Gieg. Zeitſchr. N. F. IX. GS. 353 fog., Scheurl in ber frit. 
BVierteljahr3fdr. I. ©. 450 fgg., Keller, Pand. §. 194 0. © u. A. m. 

Gine andre Frage in Betreff des pignus generale, ob nämlich die bent 
ſelben unteriworfenen Gaden durd) Veräußerung von Seiten bes Schulbners von 
dem Pfandnerus befreit werden, ift gwar in neuerer Reit insbefondere von Biilow, 
AWbhanbdlungen 1. ©. 1 fgg. bejaht worden, aber gewiß mit Recht wird diefelbe 
von ben bei Weitem meifter Neuern verneint, 1. 15. §. 1. de pignorib., 1. 2. 
C. eod., 1. 47. pr. de jure fisci (49, 14), 1 8. §. 5. C. de secund. nupt. 
(5, 9), L 3. C. ut in possess. legator. (6, 54), 1. 6. C. de privil. fisci 
(7, 73), 1. 17. C. de distract. pign. (8, 28). Bgl. anfer den Lehrbüchern nod) 
Kapff, merfwiirdige Zivilrechtsſprüche Bd. I. No. 71, Geuffert, Erörtrungen. 
Ath. 2. S. 89 fag., v. Langennund Kori, Crortr. TH. 1. No. 10, Sintents, 
Handbud S. 490 fgg., Dernburg I. S. 509 fgg. 

Anm. ® Wenn aud ein Generalpfand in der Regel alle in dem Ver⸗ 
mögen bes Verpfänders befindlide Sachen ergreift, fo find dod) davon nidt nur 
bie Saden ausgenommen, welche fiberbaupt nicht verdufert werden können, 
fonbern aud) diejenigen, welche mit Konſens bes Gläubigers veriupert, nachher 
pon bem Schuldner wieder eriworben werden, T. 1. Wenn BVBermebhren in 
Ard. XIII. S. 29 fgg. diefe Stelle fo auslegt: es folle bie nadber vom Sdulbner 
wieder erworbene Sache nicht in das alte Pfandrecht zurückfallen, ſondern es folle 
baran ein neues Pfandredht vow bem Angenblid der Wiederenverbung anfangen, 
fo ift dieſe Auslegung aus inner und dugern Grüuden abfolut unhaltbar. 
Gine andere Ausnahme fommt aud nod bet bem Fonventionellen General: 
pfand vor; diefem nämlich find diejenigen Sachen nicht unterworfen, die der 
Debitor wahrſcheinlich nicht fpesiell verpfindet haben würde, wie 3. B. noth: 
wenbdiges Hausgeriith, ndthige Kleider, ober aud Gegenftinde, gu denen cine 
beſondre verniinftige Affeftion Statt findet u. f. w., 1 6. sqq. de pignorib. 
Dah aber diefe Ausnahme auch bet dem gefepliden und teftamentarifden Pfand 
Statt finde, wie Meißner, v. ſtillſchw. Pfand §. 30, und Sinteni3, Hob. 
G. 500, und wenigften3d in Betreff des erfiven aud Dernburg J. S. 509, in 
Betreff des leptern aud Musset, de jure pignoris legato Spec. I. Heidelb. 
1810 annehmen, ift dod) wohl irrig, deun bei dem erfter kann es auf eine 
voluntas praesumta gat nicht ankommen, und bei dem zweiten filt ber Grund 
dieſer Präſumtion vow felbft hinweg. Gary falfd ift aber aud auf der andere 
Seite bie Meinung Glücks XVIII. GS. 222, daß nad dem Tobe bes Pfand—⸗ 
ſchuldners die bid babin wegen jener Präſumtion ausgenommenen Sachen vor 
nun an in das Generalpfand fallen miipten, weil der Grind der Ausnahme 
binwegfalle. Der Tod farm dod offenbar nidt als Entſtehungsgrund bes Pfand- 
rechts betradtet werden, und cit anbdrer ware dod nidt vorhanden, ba ja der 
Pfandvertrag ſich auerkannt auf diefe Sachen nicht erftrecte, j. anhDern burg S. 508. 
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Anim. 8. Wenn eine universitas Gegenfiand bes Pfandredts ift, fo find 
bie Dieinungen unfrer Mecht3gelehrten, ba bie Gefewe nur diirftig find, febr von 
einander abweichend. Das Richtigite ift gewiß Folgendes: burd bie Wabl des 
Kollektiv-Mamens fpridt fid) regelmäßig bie Abſicht der Partheien aus, daß nidt 
blos bie gerabe jet gu der universitas gehörigen Dinge, ſondern auch diejenigen 
al verpfinbet betrachtet werben ſollen, welche nachher in biefelbe eintreten, und 
ein gefeplidyes Beijpiel fisden wir bet ber Heerde T. 5, was aber offenbar aud 
auf anbre Hille ausgedehnt werden mug. Lag aber aud umgefehrt die aus der 
universitas beraugtretenden Sachen aus dem Pfandrecht heraustreten, mug al’ 
Regel geleugnet werden, denn nidt nur, daß offerbar bie Abſicht ber Partheien 
und die Regel: res transit cum onere suo dagegen ſpricht, fo entſcheidet aud) 
gewif fiir bie riditige Meinung die Analogie des Generalpfandes, welches ja im 
Grinde ebenfalls nur ein PBfand an einer universitas ijt. Nur dann alfo, wenn 
hie Abſicht ber Partheien beſtimmt darauf geridtet ijt, daß gerabe nur die 
jeiveiligen Beftanbdtheife ber universitas verpfindet fein follen, barf mit bem 
Austritt aus ber universitas aud Aufhebung des Pfandnexus angenommen 
werden, einerlei übrigens, ob biefed ausdrücklich ausgefprochen, ober aud andern 
Gründen mit Giderheit gefolgert wird. Das leptere ift hauptſächlich bet der 
Verpfändung eines offenen Waarenlagers ber Fall, denn wollte man in einem 
folden Galle die einzelnen Sachen als verpfindet anfeben, ſo müßte ber Verpfinder 
nothwenbdig alébalb feinen Laden ſchließen, T. 3. Bol. aud Zimmern in 
Giefer Zeitſchr. J. S. 49 fgg., MUGlenbrud, Lehrbud §. 302. und im ziv. 
rd. XVI. S. 377 fgg., Roßhirt in feiner Zeitſchr. 1. ©. 9 fog., Gintenis, 
Hanbbud) G. 465 fgg., Wächter, Erörtr. aus dem röm., deutſch. und würtemb. 
Recht. Heft J. S. 20 fag., Dernburg I. S. 452 fgg. 


5) Von dem Umfange des Pfandrechts, den Gegenſtänden 
und der Forderung nach. §. 370. 


1) Paul. J. 21. de pignor. act. (13, 7): Domo pignori data 
et area ejus tenebitur; est enim pars ejus. Et contra jus soli 
sequetur aedificium. — 2) Marcian. 1. 16. pr. de pignorib.: 
Si fundus hypothecae datus sit, deinde alluvione major factus 
est, totus obligabitur. - Bgl. Hujdfe in der Gieper Zeitſchrift 
XX. ©. 246 fgg., Oernburg J. S. 432 fgg. 

3) Pompon. |. 8. §. 5. de pignor. act.: Cum pignus ex 
pactione venire potest, non solum ob sortem non solutam venire 
potest, sed ob caetera quoque, veluti usuras, et quae in id 


impensa sunt. — 4) Marcian. 1. 13. §. ult. de pignorib.: 
Propter usuras quoque si obligata sit hypotheca, usurae solvi 
debent. Idem et in poena dicemus. — 5) L. 4. C. de usuris 


(4, 32) [Sever. et Antonin. Honorio]: Per retcntionem pignoris 
usuras servari posse, de quibus pracstandis convenit, licet 
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stipulatio interposita non sit, merito constitutum est, et rationem 
habet, cum pignora conventione pacti etiam usuris obstricta 
sint. Sed enim in causa, de qua agis, haec ratio cessat, 
siquidem tempore contractus de minoribus usuris petendis con- 
venit, postea autem cum se debitor praestaturum majores 
repromisit, non potest videri rata pignoris retentic, quando 
eo tempore, quo instrumenta emittebantur, non convenit, ut 
pignus etiam ad hanc adjectionem teneatur. — 6) Dioclet. 
et Mazim. |. 22. C. eod.: Pignoribus quidem intervenientibus 
usurae, quae sine stipulatione peti non poterunt, pacto retineri 
possunt. Verum hoc jure constituto, quum hujusmodi nullo 
interposito pacto tantummodo certae summae praestari poenam 
convenisse proponas, nec peti nec retineri quidquam amplius 
et ad pignoris solutionem urgeri te disciplina juris, perspicis. — 
Bal. Weber in den Verjuchen über Bivilr. ©. 154 fgg., Gefter= 
bing ©. 50 fyg., Seuffert, Crirtrungen I. ©. 108 fgg., 
Sintenis, Handb. §. 48, Bachofen I. S. 593 fgg., Dernburg 
I. ©. 550 fgg. 

Anm. G3 ift eine fehr beftrittene, und namentlich in nenerer Zeit vielfach 
befprodene Frage, intwiefern ber Pfandgliubiger aud) bie Frucht ber verpfindeten 
Gade in Anſpruch nehmen Lorne? vgl. auger Glück XVIII. S. 346 fgg. und 
auger den pfandrechtl. Handbb. von Weftphal §. 17, Gefterding S. 367 fgg., 
Gintenis ©. 462 fgg. (fiehe aud) Deffen Zivilrecht I. GS. 637 fog), 
Schmidt S. 194 fgg, Badofen L S. 63 fgg., ©. 153 fgg., Oernburg I. 
G. 438 fgg. — aud) nod) Backe, bonae fidei possessor quemadmod. fruct. 
suos faciat p. 118 sqq., Hufdfe, Stubdier I. ©. 368 fgg., Warnkönig im 
giv. Urdin XXII. 15, Huſchke in ber Giefer Zeitſchrift XX. ©. 264 fgg., 
Francke im 3iv. Ardhin XXX. 6, Janke, bas Gruchtredht bed redlichen Beſitzers 
unb des Pfandglaubiger’. Erl. 1862. S. 187 fag. Es müſſen Hierbet zwei 
Geſichtspunkte ſcharf aus einander gehalten werden. Es fragt fic nämlich erſtlich: 
ob und unter welchen Vorausſetzungen das Pfandrecht an der fruchttragenden 
Sache ſich auch auf die Früchte in der Art erſtrecke, daß ſie als mitverpfändet 
angeſehen, und wegen ihrer eine ſelbſtſtändige actio hypothecaria angeſtellt 
werden kann? und zweitens fragt es ſich, welche Früchte officio judicis dem 
Pfandgläubiger zugeſprochen werden müſſen, wenn derſelbe bie actio hypothecaria 
gegen den Beſitzer der verpfändeten Sache angeſtellt hat? 

I, Was die erſtre Frage anbelangt, fo gilt bie Regel, daß die Früchte der 
verpfinbeten Gache ſtillſchweigend als mitverpfimbet angefehen werden müſſen, 
]. 8. C. in quib. caus. pign. (8, 15): 

Alexander. ,Quamvis fructus pignori datorum praediorum, ets: id 

aperte non sit expressum, et ipsi pignors credantur tacita pactione 

esse, praedia tamen, quae emuntur ex fructuum pretio, ad eandem 
causam venire, nulli prudentium placuit‘ ; 
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J. 26. §. 2, 1. 29. § 1. de pignor. (20, 1), 1.1. C. de partu pignorum 
(8, 25). Zwar fagt Paulus rec. sent. IL, 5. §. 2: 
»Foetus vel partus ejus rei, quae pignori data est, pignoris jure 
non tenetur, nisi hoc inter contrahentes convenerit‘, 
und Manche wollen deßhalb bie obige Regel gang in Abrede ftellen, 3. B. Warn: 
könig a. a. O., Puchta, Pand. §. 203. Note f, Janke S. 232 fgg., ober fie 
bod) wenigften3 auf bie Früchte eines Grundſtücks beſchränken, 4. B. Badjo fer 
I. S. 154, aber gewif ijt bie Paulinifde Stelle forrumpirt, vgl bef. Huf gfe, 
Studien G. 370 fag. und in Gießer Zeitſchrift XX. S. 263 fgg., und in feinem 
walle fann dadurch bad Juſtinianiſche Recht gweifelhaft werden, Frande 
a. a. O. S. 157 fgg.; vgl. aud) Dernburg S. 438 fag. (welder die finnreide 
Vermuthung aufftelt, dag Paulus hier nur fiir bas pignus, im Gegenfas gu 
ber fiducia, ben einfaden Gedanken babe ausſprechen wollen, bag dabei die 
Früchte nidt ſchon nad Rechtskonſequenz, fondern nur in Folge Ser Parthei: 
Tonvention in bas Pfandrecht fielen, ohne dantit irgend gu leugnen, dag die’ aud 
eine tacita pactio fein finne) und Sdeurl a. a. O. S. 486 (welder daranf 
hinweif't, bag Paulus feine sententiae wohl vor bem Reffript von Sever ge- 
jdyrieben und bie erft durch daſſelbe feftgeftellte tacita pactio nidt anerfannt 
habe). Diefe ſtillſchweigende Verpfiindung der Früchte muß aber, eben fo wie die 
ausdrückliche, als ein PBfanbvertrag iiber eine fiinftige Gade angefehen werden, 
und died ift felbft in Betreff ber gur eit ber BVerpfindung hängenden Früchte 
nidt anders, ba diefelben ja erft nad ber Separation ald felbjtjtanbdige Rechts⸗ 
objefte au erſcheinen anfangen, J. 15. pr. de pignor. : 
Gaius. ,Et quae nondum sunt, futura tamen sunt, hypothecae 
dari possunt, ut fructus pendentes, partus ancillae, fetus pecorum, 
ut ea, quae nascuntur, sint hypothecae obligata‘ (daß Statt bed 
handſchriftlichen e¢ ea gelefen werden mug, wt ea, ift {don sfter bemerft 
worden); idque servandum est, sive dominus fundi convenerit aut 
de usufructu, aut de his, quae nascuntur, sive is, qui usumfructum 
habet, sicut Julianus scribit‘; 
und daraus gebt von ſelbſt bervor: daß vow einem Pfandrecht an dew Friichten 
mur bani die Rede fein fann, wenn die Fridte gur Reit ber Separation 
in bad Eigenthum bes Verpfinders ober beffen Erben fallen. Am 
beſtimmteſten wird died in der 1. 29. §. 1. de pignor. ausgeſprochen: 
Paul. ,Si mancipia in causam pignoris ceciderunt, ea quoque, quae 
ex his nata sunt, eodem jure habenda sunt; quod tamen diximus 
etiam agnata teneri, sive specialiter de his convenerit, sive non, 
ita procedit, st dominium eorum ad eum pervenit, qui obligavit, 
vel heredem ejus; ceterum, si apud alium dominum pepererint, non 
erunt obligata‘, 
und es läßt fid) in der That nicht wobl einfehen, wie Badofen I. GS. 63 fgg. 
Note 2. bie offenbar irrige Behauptung auffteller fan, Paulus rede hier vor 
einem Bertrage, ber in ſolchen Ausdrücken abgefaßt gewefen fei, bag dadurch die 
ſpäteren Geburten ausgeſchloſſen feien! Außerdem geht aber jener Grundfag aud 
nod) beftimmet genug aus ber vielbefprodenen I. 1. 8. 2. de pignor. bervor: 
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Papinian. ,Quum praedium pignori daretur, nominatim, ut fructus 
quoque pignori essent, convenit; eos consumtos bona fide emtor 
utili Serviana restituere non cogetur. Pignoris etenim causam nec 
usucapione perimi placuit, quoniam quaestio pignoris ab intentione 
dominii separatur, quod in fructibue dissimile est, qui nunquam 
debitoris fuerunt* ; 
vol. Backe cit. p. 89 sqq., p. 122 sqq., p. 191 sqq., Geflerding a. a. O. 
G. 369 fog., Hepp in der A. L. Z. 1832. S. 528 fgg., Warnkönig aa. O. 
S. 409 fag., Heimbad, die Lehre von ber Frudht S. 218 fog., Huſchke it 
ber Gießer Zeitſchrift XX. ©. 278 fgg, Frande a. a. O. GS. 182 fgg., Bad: 
ofen I. ©. 65, Windſcheid in Gießer Zeitſchrift N. F. IV. S. 115 fgg., 
Dernburg S. 443 fgg., Scheurl a. a. O. S. 487 fgg., Janke S. 254 fgg. 
Die Stelle Hat folgenden Sinn. Cin Grundftiid, welded fammt den davon 
gu ergielenden Früchten verpfindet worden ijt, fommt in die Hände eines dritten 
gutgläubigen Befiger3, und es fragt fid) nun, weldje Früchte der Pfaudgläubiger 
in Anſpruch nehmen könne? Ueber die bei bem Befiper nod vorhandenen 
Früchte ift fein Zweifel, indem es fic von felbft verfteht, daß biefe officio ju- 
dicis eben fo an den vinbdizirenden Pfandglaubiger, wie an einen vinbdigtrendent 
Gigenthiimer reftituirt werden müſſen (ſ. unten bet IL.) und dieſen ganz zweifel⸗ 
loſen Puntt beriihrt baker Papinian aud) gar nicht. Aber wie verhält es fic 
mit ben fructus consumti? Hier ift wieder foviel gewiß, daß diefe officio judicis 
nidt herauszugeben find, indem ja nicht einmal ber vindizirende Eigenthümer 
Anſpruch barauf maden könnte, und es kann alfo mur bie Frage fein, ob die⸗ 
felben nicht als felbftftindige Pfandobjekte wegen bes aud) auf die Früchte 
geridteten Bfandvertrags mit der actio hypothecaria verfolgt werben können? 
Auf diefe Frage allein antwortet Papinian, und gwar verneinend. „Zwar 
könnte man, fagt er, möglicher Weiſe hiergegen ben Einwand madden, daß ja 
ein Pfandrecht durch Eigenthumswechſel nicht affigirt werde, umd wie es bekannt 
fei, dab ein Pfandrecht durch Uſnkapion ber verpfindeten Gache nicht aufgehoben 
werde, fo liege ber Gedanke nabe, daß aud) das Pfandredht an den Früchten durch 
Konfumtion derfelber nicht zerſtört werde. Aber diefer Einwand paßt nist, 
berm ba bie Früchte niemals im Cigenthum bes Verpfinbders waren, 
fo bat gar fein Pfanbdredht daran entjtehen können, womit von felbft 
bie ſcheinbare Pavallele gwifden Ronfumtion und Ufufapion zuſammenfällt“. -- 
Obwohl mut hiernach ber Grundfag, daß die Früchte mur darn als mitverpfinbet 
angefehen werden können, wenn fie nad ber Separation in bas Eigenthum 
be3 Berpfinbders fallen, nicht nur fonfequent aus ben allgemeinen Nechtsanfidten 
ber Romer fiber bad Verhälmiß ber Früchte gu der fruchttragenden Gade hers 
vorgeht, ſondern andy durch fpesielle gefepliche Beftimmungen vollfonunen beftitigt 
wird, fo ijt bod) immer bie herrſchende Lehre dahin gegangen, daf aud) diejenigen 
Früchte in bas Pfanbredt fallen miigten, welche wenigftens bet bem BVerpfinder 
entftanbden feien, follten fie auc) zur Reit ber Separation in bad Cigenthum 
eines Andren fommen, und gwar ſtützt fic) diefelbe vorgugSweife auf 1.18. 8. 2. 
de pign. act. (13, 7): 
Paul. ,Si fundus pignoratus venierit, manere causam pignoris, quia 
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cum sua causa fundus transeat, Sicut in partu ancillae, qui post 

venditionem natus sit‘, 
und anf J. 1. pr. de Salv. interd. (43, 13): 

Julian. ,Si colonus ancillam in fundo pignoris nomine duxerit, et 

eam vendiderit, quod apud emtorem ex ea natum est, ejus ap- 

prehendendi gratia utile interdictum reddi oportet*. 
Huſchke, welder in ben Studien a. a. O. noch bie herrſchende Lehre vertheidigte, 
jebt aber, in ber Gießer Zeitſchrift a. a. O. ber richtigen Anficht folgt, will diefe 
Stellen dadurch befeitigen, daß er fie blos auf ben partus ancillae bezieht, 
welder befanntlid) gar nicht gu den Friidten gezählt wird, und dann 008 
Dogma aufftellt, daß nur bet eigentliden Früchten bie Reit ber Separation ent⸗ 
ſcheide, während andre Acceffionen, welche feine Früchte feien, [hon dann in das 
Pfandrecht flelen, wenn fie nur bei bem Verpfänder in ber Hauptſache entftanden 
feien, follten fie aud) erft nachher 3u ſelbſtſtändigem Dafein gefommen fern. Jd 
fann dieſer Anſicht nicht beitreten. Wie ſcharfſinnig aud von Hufdfe a.a. O. 
S. 267 fag. rechtliche Verſchiedenheiten zwiſchen Früchten und andren Acceffioner 
entwickelt worden find, fo ſtehen fic) dod) beide, Früchte und anderweite Accefjionen, 
barin offenbar gleid), daß ibre rechtliche ſelbſtſtändige Crijteng erft mit ber Tren⸗ 
ming von ber Hauptfade beginnt, und fo werden auch 3. B. von Gaius in der 
oben ausgegogenen 1. 15. pr. de pignor. gleichmäßig die hängenden Früchte und 
bie Leibesfrucht einer ſchwangern Sflavin gu ben Dingen gexiblt, quae nondum 
sunt, futura tamen sunt. Da aber gerade hierin ber Grund liegt, wephalb 
Früchte erft in bem Augenblid der Separation in bas Pfandredht fallen, und 
deßhalb aud) bas Cigenthumsrecht bed Verpfinders in diefem Augenblide voraus⸗ 
gefebt wird: fo mug ganz daſſelbe nothwendig aud) bei andern Acceffionen ein: 
treten, und namentlich fiir ben partus ancillae ſpricht died aud Paulus ur dec 
ober angef. 1. 29. §. 1. de pignor. aus, denn dieſe Stelle mit Huſchke S. 265 
auf ben Gall beſchränken gu wollen, wenn bas Kind bei dem ſpätern Eigenthümer 
fongipirt und geboren fei, ift nicht nur ganz willkürlich, ſondern geradezu un⸗ 
ftatthaft, und mit be Worten: si dominium eorem etc. in offnem Widerſpruche. 
Weit eher, als aus ber Acceſſions-Eigenſchaft, würde fid) eine eigenthiimlide 
Behandlung des partus ancillae aus bem, alflerdings aud) auf Sklavenkinder 
angewendeten (vgl. 1. 26. de statu hom.) Rechtsſatze: nasciturus pro jam nato 
habetur, redtfertigen laſſen, und wirklid) ift bie’ die Anfidt von Dernburg 
G. 446 fgg., aber die ganze Annahme, daß fiir Sflaventinder eine Singularitat 
vorfomme, ift in offnem Widerfprud mit der 1. 15. pr. de pignor. (wo ber 
partus ancillae gan; eben fo wie die fructus pendentes ju den res futurae 
gezaͤhlt, und alfo natürlich aud) bie BVerpfindung Beiber unter biefelben Prin- 
zipien geftellt wird), und nod) mehr mit ber 1. 29. §. 1. eod. (f. oben G. 824). 
Zwar meint Dernburg G. 451 fgg. diefen Widerſpruch durd) die Annahme heber 
gu können, dag in ber 1. 29. §. 1. cit. gar nidt von einer Verpfändung eingelner 
SHavinnen, fonder vielmehr von bem Falle bie Rede fei, wenn Jemand ein 
Landgut mit den ſämmtlichen dazu gehirigen Sklaven, wenn er alfo eine 
„Sklavenheerde“ verpfindet habe; denn in biefent befondren Galle dürften aller= 
bigs nad der Grundſätzen fiber verpfändete universitates bie nachher geborenen 
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Kinder nidt in das Pfanbredt fallen; aber dieſe Erklärung, bie fid) auch bei 
Janke S. 288 fgg. wiebderfindet, tragt bod fo ſehr den Charafter ded Nothbehelfs 
an ſich, und fest fo Vieles voraus, wovon in ber Stelle in Wahrheit feine 
Spur vorfommt, daß wohl Dernburg felbjt fic) ſchwerlich dadurch befriedigt 
finbet. — Wir jaben, daß die Verfuche, die 1. 18. §. 1. de pign. act. und die 
1. 1. pr. de Salv. interd. aus angebliden Gingularititenr be3 partus ancillae 
gu erflaren ſchwerlich gelungen find, und in ber That haben wir aud), um dte 
obigen Stellen mit unfrem Grundfage in Uebereinſtimmung gu bringen, gar nidt 
nbthig, einen in biefer Beziehung gewif unjtatthaften Nuterſchied zwiſchen 
Früchten und Sflavenfindern auzunehmen, fondern jene Stellen Laffer aud) ohne 
died Auslegungen ju, wodurch aller fcheinbare Widerſpruch derſelben mit jenem 
Grundfage vollfommen befeitigt wird, Die 1.1. pr. de Salv. interd. enthält 
nämlich gewif blog eine Cigenheit de interdictum Salvianum, die ſich voll- 
ftindig aus Bwed und Bedeutung diejed Rechtsmittels erflirt, vgl. Francke 
a. a. O. S. 175 fgg. und ſ. unten §. 390. Anm. Was aber die 1. 18. §. 2. 
de pign. act. anbelangt, fo ijt barin in ber That gar nidt gefagt, daß aud) das 
nad) bem Verkauf geborene Sklavenkind in bas Pfandrecht falle, und wir haben 
gu biejem Swed aud gar nidt nöthig, mit A. Faber, err. Pragm. dec. 60. 
err. 4. flatt sicut gu lejen secus; foudern der einfade (von Dernburg S. 450 
uidt ridtig aufgefagte) Sinn diefer Stelle ift nur: „die verfaufte Gade geht auf 
ben Käufer cum sua causa über, und eben fo, wie der Käufer auf die com- 
moda rei, 3. B. auf da8 nad) dem Berfauf geborne Sflavenfind, Anſpruch 
bat, fo mup ev fic) auf der andren Geite aud) die ihm nadhtheilige causa, 
namentlid ein auf der verfauften Sache laſtendes Pfandredt gefallen laſſen“; 
vgl. Huſchke, Studien S. 371. Note 40, Frande a. a. O. 6.173 fag.; wenn 
jest Huſchke in ber Gieß. Zeitſchr. XX. G. 250 fgg. diefe feine frithere, gewiß 
ridtige, Auslegung verwirft, und vielmehr burd) Aenderung der Interpunttion 
und willfiirlide Einſchaltung eines Wortes Helfer will (er will jept dew §. 1. 
mit ben Worten: pignori erit ſchließen, und den §. 2. fo leſen: ,Hadem causa 
est alluvionis; set (in ber Bedeutung vow sed et] si fundus‘ rel.); fo wird 
ex bierbei ſchwerlich auf Zuſtimmung rechnen dürfen; vgl. dagegen and) Basil. 
XXV. 1. 18, ſ. jedoch jetzt auuh Bring, Pand. S. 297 a. E. 

Das einfache Neſultat iſt hiernach: wenn eine fruchttragende Sache ver⸗ 
pfändet worden iſt, fo find and) ſtillſchweigend die künftigen Früchte mit ver—⸗ 
pfändet, aber dieſe ſtillſchweigende Verpfändung ſowohl, wie auch eine etwaige 
ausdrückliche, ergreift nur diejenigen Früchte, die sur Beit ber Separation in 
das Gigenthunt des Verpfinders ober deſſen Erben fallen. (Von Grund aus ab- 
weichend ijt jest twieder ber neueſte und ausführlichſte Bearbeiter unfrer Lehre, 
nämlich Janke a. a. O., indem er nidt nur annionmt, daß die Verpfändung 
ber frudttragenuden Gade Feine ſtillſchweigende Verpfändung der Früchte enthalte, 
ſondern aud) überdies, daß, wenn einmal die hängenden Früchte ausdrücklich, 
mit oder ohne die Hauptſache verpfändet ſeien, das Pfandrecht an ihnen ſogleich 
anfinge, und auch begründet bliebe, wenn auch die Früchte von einem 
andren Eigenthümer ſeparirt würden. Eine beſondere Widerlegung dieſes neuen 
Verſuchs, alte Irrthümer wieder aufzufriſchen, ſcheint mir überflüſſig, und es 
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mag genügen, einige Proben von ber Eregefe ded Verf. gu geben. So wird 3. B. 
bas Reffript von Gever in 1. 3. C. in quib. caus. [fiehe oben S. 823] von 
Janke ©. 239 fgg. mit feiner Anſicht durch bie naive Behauptung m Cinklang 
gebracht, bag ber Raifer hier gewiff nur vow den nod) ungetrennten Friidten 
{preche(!); und in ber 1. 15. pr. de pignor. [fiehe oben ©. 824] finbet unjer 
Verf. S. 243 fag. einen ſchlagenden Beweis dafiir, dab, wenn Hingende Früchte 
verpfandet würden, biefelben fogleid) mit Abſchluß ded Vertragd in's Pfandrecht 
fielen — benn es hieße ja: et sient hypothecae obligata —, und dag fie in 
diefem einmal begründeten Pfandrechte aud) nad ber Separation blieben — denn 
Gaius fage ja ausdrücklich: „idgue servandum est ! !) . 

IT. Weſentlich verfdieden vow der erften, bisher behandelten Frage tft bre 
andre, welche Friichte bem Pfandgliubiger officio judicis zugeſprochen werben 
müſſen, wenn bderfelbe mit ber hypothekariſchen Rlage gegen den Befiver der 
verpfindeten Gade aufgetretert iff, Marcian in 1.16. §. 4. de pignor. fagt 
darüber: 

„Interdum etiam de fructibus arbitrari debet judex, ut ex quo lis 

inchoata sit, ex eo tempore etiam fructibus condemnet; quid enim 

si minoris sit praedium, quam debetur? Nam de antecedentibus 
fructibus nihil potest pronuntiare, nisi exstent, et res non sufficit‘*. 

Es miiffen bierbet zwei Punkte unterfchieden werden: 

1) Für bie Zeit nad ber Lit.-Monteftation muß in Gemüßheit all- 
gemeiner Grundfigke (ſ. oben §. 160. Anm.) jeder Befiper, mag es der Ber= 
pfinber, oder ein folgender Cigenthitmer, ober ein bdritter gut: ober bösgläubiger 
Befiker fein, alle Früchte herausgeben, ſowohl bie fructus perceptos, als aud 
die fructus percipiendos, ſowohl bie fructus exstantes, al® aud) bie con- 
sumtos. Jedoch bringt es ber beſchränkte Zweck ber Pfandklage mit fidh, dag 
biefe ganze Reſtitutionspflicht nur in subsidium eintritt, nimlid nur dann, 
wenn bad Pfandobjekt ſelbſt gur Deckung der Forderung nicht hinreicht. 

2) Für bie Beit vor der Liti-Ronteftation lehrt Marcian nur, dap 
ber Richter nicht verurtheilen biirfe, wenn nicht bie Früchte nod) vorhanden und 
bie Sache felbft gur Dedung ber Forberung ungureidend fet. Dak er unter 
dieſen Vorausfepungen immer verurtheilen müſſe, fagt er nidt, und in ber That 
muß bier in Gemäßheit allgemeiner Grundſütze unterfdieden werden, ob die Rage 
gegen den Verpfänder felbft, gegen einen folgenden Cigenthitmer oder gegen etnen 
dritten Befiger argeftellt wird, Wenn ber Verpfänder felbft ober deſſen Erbe 
ber Beflagte ift, fo ift diefer alferdings immer unter jenen Vorausſetzungen yw 
kondemniren, aber diefer Fall gehirt nicht eigentlich hierher, ba bier bie Früchte 
nidt ſowohl officio judicis zu reſtituiren find, als vielmebr als ſelbſtſtändige 
Pfandobjekte in Betracht kommen (ſ. oben bet 1). Wird bie Pfandklage gegen 
einen folgenden Eigenthümer angeſtellt, fo kann dieſer niemals wegen dr 
vor ber Litis⸗Konteſtation gezogenen Früchte verurtheilt werden, denn dieſe Früchte 
find weder Pfandobjekte, nod auch iſt vor der Lit.-Konteſtation irgend ein obli⸗ 
gatoriſches Verhältniß zwiſchen dent Eigenthümer und dem Pfandgläubiger be⸗ 
gründet, welches den erſteren zur Herausgabe der in ſein volles Eigenthum ge⸗ 
fallenen Früchte verpflichten könnte. Wird endlich bie hypothekariſche Klage gegen 
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einen dritten Befiper angeftellt, fo ift diefer allerding3, wenn die obigen 
Vorausſetzungen eintreten, wens alfo bie Gade felbft zur Deckung ber Forberung 
nidt hinreicht, und bie Früchte nocd vorhanden find, gur Herausgabe diefer vor⸗ 
handenen Früchte gu verurtheile, und gwar redtfertigt fid) dieſe Verpflidtung 
ſowohl fiir ben bösgläubigen, wie aud) fiir den gutgliubigen Befiper ſchon hin⸗ 
länglich baburd), bag dieſe ja aud bem vinbdigivenden. Cigenthiimer geqenitber git 
folder Reftitution verpflidtet werden. Was aber bie nidt mehr vorhandenen 
Früchte (bie fructus consumtos) anbelangt, fo ift e8 ſchon nach allgemeinen 
Grundfigen unzweifelhaft, daß der gutglaubige Befiper gum Erſatz derfelben nicht 
verpflicitet ijt, vgl. oben §. 326. Anm. 2. und gum eberflug wird died aud 
nod ausdriidlid) in ber oben befprodenen 1. 1. §. 2. de pignor. anerfannt. 
Ganz dajfelbe muß aber aud bei bem malae fidei possessor angenommen 
werden, indem Marctan vollig beftimmt, unb ohne irgend zwiſchen dent rebliden 
und unredlichen Beſitzer gu unterſcheiden, fiir bie Reit vor der Lit.-Ront. mur 
dann eine Verurtheilung zulapt, wenn die Früchte mod vorhanden find, und geger 
biejen unzweideutigen, und auch burd) innere Gründe wohl gu rechtfertigenden 
Ausfprud barf gewiß nidt mit Frande a. a. O. S. 192. die Analogie ber 
Eigenthumsklage und das ohnehin bei einem responsum höchſt miplide argum. 
a contrario aus J. 1. §. 2. de pignor. eingewendet werden; vgl. aud Huſchke 
in ber Gießer Zeitſchrift XX. ©. 286. Dah aud) wegen der vernadlagigten 
Früchte (fructus percipiendi) ben Pfandgliubiger gegenilber feine Hajftpflict 
angenommen werden barf, verfteht fid) nad) den bisherigen Ausfiihrungen vor 
felbft, obwohl aud) in biefer Beziehung Frande cit. a. M. ijt. — Aud ber 
diefer Frage behauptet ber neuefte Schriftſteller, Janke a. a. O. S. 260 fgg., 
einen eigenthümlichen Standpunkt. Er fucht nämlich aus allgemeinen Gritnden 
qu deduziren, daß fic) bie Verurtheilung niemal auf die Früchte erftreden fonne, 
bie in ber Zeit vor ber Liti3-Ronteftation perzipirt feien, und davon fpredie aud 
Marcian in 1. 16. 8. 4. cit. mit feinem Worte, denn die in bem Schlußſatz 
erwähnten, antecedentes fructus*® feien nidt, wie man bisher irrig angenommen, 
hie in die Zeit vor dem Prozeß fallenden Früchte, fonbern vielmehr die ,vorer: 
wibnten Früchte“, alfo gerabe diejenigen ,ex quo lis inchoata est‘! 


II, Erwerb des Pfandredts. 


Im Allgemeinen. §. 371, 
Ynsbefondere : 
1) Vom Konventionalpfand, §. 372, 


1) Dioclet. et Mazimian. 1. 6. C. si aliena res pignori 
data sit (8, 16): Quae praedium in filios a se titulo donationis 
translatum creditori suo dat pignori, se magis contrario pigno- 
ratitio obligat judicio’, quam quidquam dominis nocet, quum 
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Serviana etiam actio declarat evidenter, jure pignoris teneri 
non posse, nisi quae obligantis in bonis fuerint, et per alium 
rem alienam invito domino pignori obligari non posse, certis- 
simum est. 

2) Papinian. |. 3. §. 1. qui potior. (20, 4): Cum ex causa 
mandati praedium Titio, cui negotium fuerat gestum, deberetur, 
priusquam ei possessio traderetur, id pignori dedit; post tra- 
ditam possessionem idem praedium alii denuo pignori dedit: 
prioris causam esse potiorem apparuit, si non creditor secundus 
pretium ei, qui negotium gesserat, solvisset; verum in ea 
quantitate, quam solvisset, ejusque usuris potiorem fore con- 
staret, nisi forte prior ei pecuniam offerat. Quodsi debitor 
aliunde pecuniam solvisset, priorem praeferendum. 

8) Modestin. 1. 22. de pignorib.: Si Titio, qui rem meam 
ignorante me creditori suo pignori obligaverit, heres exstitero, 
ex postfacto pignus directo quidem non convalescit, sed utilis 

pignoratitia dabitur creditori. 


4) Paul. 1. 41. de pignor. act.: Rem alienam pignori dedisti, 
deinde dominus rei ejus esse coepisti, datur utilis actio pigno- 
ratitia creditori. Non est idem dicendum, si ego Titio, qui 
rem meam obligaverat sine mea voluntate, heres exstitero; 
hoc enim modo pignoris persecutio concedenda non est credi- 
tori; neque utique sufficit ad competendam utilem pignoratitiam 
actionem, eundem esse dominum, qui etiam pecuniam debet. 
Sed si convenisset de pignore, ut ex suo mendacio arguatur, 
improbe resistit, quominus utilis actio moveatur. 

5) African. |. 9. §. 3. qui potior. in pign.: Titia praedium 
alienum Titio pignori dedit, post Mevio; deinde domina ejus 
pignoris facta marito suo in dotem aestimatum dedit. Si Titio 
soluta sit pecunia, non ideo magis Mevii pignus convalescere 
placebat. Tunc enim priore demisso sequentis confirmatur 
pignus, cum res in bonis debitoris inveniatur; in proposito 
autem maritus emtoris loco est, atque ideo, quia neque tunc, 
cum Mevio obligaretur, neque cum Titio solveretur, in bonis 
mulieris fuerit, nullum tempus inveniri, quo pignus Mevii 
convalescere possit. Haec tamen ita, si bona fide in dotem 
aestimatum praedium maritus accepit, i. e. si ignoravit Mevio 
obligatum esse. 

6) African. 1. 9. pr. §. 1. eod.: Qui balneum ex Calendis 
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proximis conduxerat, pactus erat, ut homo Eros pignori loca- 
tori esset, donec mercedes solverentur; idem ante Calendas 
Julias eundem Erotem alii ob pecuniam credi:am pignori dedit; 
consultus, an adversus hunc creditorem petentem Erotem, 
locatorem Praetor tueri deberet, respondit, debere; licet enim 
eo tempore homo pignori datus esset, quo nondum quidquam 
pro conductione deberetur, quoniam tamen jam tunc in ea 
causa Eros esse coepisset, ut invito locatore jus pignoris in 
eo solvi non posset, potiorem ejus causam habendam. §. 1. 
Amplius etiam sub conditione creditorem tuendum putabat ad- 
versus eum, cui postea quidquam deberi coeperit, si modo non 
ea conditio sit, quae invito debitore impleri non possit. 

7) Gat. 1. 11. pr. §. 1. eod.: Potior est in pignore, qui 
prius credidit pecuniam, et accepit hypothecam, quamvis cum 
alio ante convenerat, ut, si ab eo pecuniam acceperit, sit res 
obligata, licet ab hoc postea accepit; poterat enim, licet ante 
convenit, non accipere ab eo pecuniam. §. 1. Videamus, an 
idem dicendum sit, si sub conditione stipulatione facta hypo- 
theca data sit, qua pendente alius credidit pure, et accepit 
eandem hypothecam, tunc deinde prioris stipulationis existat 
conditio, ut potior sit, qui postea credidisset? Sed vereor, num 
hic aliud sit dicendum; quum enim semel conditio exstitit, 
perinde habetur, ac si illo tempore, quo stipulatio interposita 
est, sine conditione facta esset, quod et melius est. Vgl. auch 
Götting in Gieber Zeitſchr. N. F. I. S. 330 fgg. 


8) Paul. 1. 4. quae res pignori (20, 3): Titius, quum 
mutuam pecuniam accipere vellet a Maevio, cavit ei et quasdam 
res hypothecae nomine dare destinavit; deinde, postquam quas- 
dam ex his rebus vendidisset, accepit pecuniam; quaesitum 
est, an et prius res venditae creditori tenerentur? Respondit, 
quum in potestate fuerit debitoris, post cautionem interpositam 
pecuniam non accipere, eo tempore pignoris obligationem 
contractam videri, quo pecunia numerata est, et ideo inspi- 
ciendum, quas res in bonis debitor numeratae pecuniae tempore 
habuerit. 

9) Papinian. 1. 1. pr. §. 1. qui potior.: Qui dotem pro 
muliere promisit, pignus sive hypothecam de restituenda sibi 
dote accepit, subsecuta deinde pro parte numeratione maritus 
candem rem pignori alii dedit, mox residuae quantitatis nume- 
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ratio impleta est; quaerebatur de pignore. Quum ex causa 
promissionis ad universae quantitatis exsolutionem, qui dotem 
promisit, compellitur, non utique solutionum observanda sunt 
tempora, sed dies contractae obligationis, nec probe dici, in 
potestate ejus esse, ne pecuniam residuam redderet, ut minus 
dotata mulier esse videatur. §. 1. Alia causa est ejus, qui 
pignus accepit ad eam summam, quam intra certum diem 
numerasset, ac forte, priusquam numeraret, alii res pignori 
data est. 


Aum. 1. Ueber ftillfdweigende Konventional-Pfinder vgl. Weber, 
Verſuche S. 79 fgg., Meißner, vollft. Darſt. der Lehre vom ſtillſchw. Pfand⸗ 
recht Th. 4. F. 5 fgg. und etwa Glück XVIII. ©. 303 fgg., Sintenis, 
Handbuch S. 206 fgg. Not. 3. Sehr gewöhnlich wird aud bie erſte Hälfte der 
L. 5. C. de loc. et cond. (4, 65) von einem ſtillſchweigenden Konv.⸗Pfand 
verſtanden: 

Alexander Petromae. ,Certi juris est, ea quae voluntate domi- 

norum coloni in fundum conductum induxerint, pignoris jure 

dominis praediorum teneri. Quando autem domus locatur, non 

est necessaria in rebus inductis vel illatis scientia domini, nam 

ea quoque pignoris jure tenentur‘; 
val. fiber bie verfdiedenen Meinungen Badofen I. ©. 24 fgg. Cine neue 
Erklärung diefer Stelle hat Badofen a. a. O. awsBgefiiF-+, wornad unter den 
domini, deren voluntas und scientia bier erwähnt wird, nicht, wie bisher 
allgemein arigenommen tourbe, die domini praediorum, fondern vielmebr die 
domini inductorum et illatorum au veritehen fern follen, und der Ginn des 
MefEripts demnach nur ber fei: „während bei einem praedium rusticum frembe 
inferirte Gaden nur dann in bag Pfandrecht des Gutsherrn fallen, wenn ber 
Gigenthitmer derfelben feine Cinwilliqung dazu giebt, verhält fic died bei der 
Hiufermiethe anders, indem das pfandweife RMetentionsredht des Vermiethers fid 
aud) auf frembe, obne Wiſſen ihres Cigenthilmers eingebradhte Inventarſtücke 
erſtreckt“; für welche letztere Singularitit bet ber Häuſermiethe 1. 1. 8. 5, 1. 2. 
de migrando (43, 82) angefiihrt werden. Gewiß mit Recht hat jest Dern: 
burg I. ©. 311 fgg. aus fprachliden und ſachlichen Gründen diefe neue Er— 
klärung befimpft, umb fid) wieder fiir bie gewöhnliche oben angedeutete Auslegung 
ausgeſprochen. 


Anm. 2. Obwohl die ſehr natürliche Regel gilt, daß nur der Eigen⸗ 
thümer ein wirkſames Pfandrecht beſtellen kann, ſo giebt es davon noch 
mehrere Ausnahmen, worüber in neuerer Beit beſonders Mayer im Archiv fir 
giv. Prax. IX. S. 246 fgg., Müller daſ. XL S. 392 fgg., Trotſche in 
Gießer Zeitſchr. XVIII. 3. und Huſchke ebendaſ. XX. 6. gehandelt haben; vgl. 
aud) Sinten is, Handbuch F. 16, Bachofen, Pfandrecht L S. 541. Gs 
kommt dabei hauptſächlich auf folgende Punkte an: 
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a) Das von einem non dominus beſtellte Pfandrecht wird dadurch giltig, 
daß ber wahre Eigenthümer ratibabirt, und gwar wird bieje Cinwilligung all: 
gemeinen Grunbfaigen nad auf den Moment de3 Pfandvertrags zurückgezogen, 
1, 16. §. 1. de pignorib., wobet fid) nur von felbft verfteht, bag, wenn vor 
ber Natibabition der Cigenthiimer felbft ein Pfand fonjtituirt hatte, diefes ftets 
dem nadber genehmigten vorgeht. — Gleiche Wirkung, wie die Cinwilligung des 
Cigenthiimer3, Hat 8, wenn derfelbe die Verpfindung wiſſentlich in fraudem 
creditoris geſchehen lies, 1. 2. C. si al. res (8, 16). 

b) Das Pfandrecht wird aud, wie fid) von felbft verfteht, dann giltig, 
wenn bei der Verpfinbung ausdrücklich oder ſtillſchweigend (3. B. bet der Ver⸗ 
pfiindung einer res debita vgl. 1.1. pr. de pignorib.) bie Sedingung finftigen 
Erwerbes geftellt war, und diefer Erwerb nadber wirklich gemacht wird, 1. 16. 
§. 7. de pignorib. ier fiingt jedod bad Pfanbdrecht immer erjt von dem 
Augenblid des Erwerbes, nidt aber fdon von dem Moment der Pfandbeftellung 
an, wie died gang von felbjt aus ben obigen Crorterungen fiber bie Datirung 
des pignus generale hervorgeht, vgl. §. 369. Anm. 6. 818 fog. Wenn 
Sintenis, Handbud S. 86 fgg., ©. 138 fog., S. 395, Schmid, Grundlehren 
ber Reffion I. ©. 124 u. A. m. bet der BVerpfindung einer res debita ein 
anderes Pringip annehmen, daß nimlid hier bas Pfandredt vielmehr von dem 
Augenbli¢ der Verpfändung ſich datire, fo ift dies doch wohl verwerflich, und bie 
bafiix angefithrte 1. 8. §. 1. qui potior. in pign. (T. 2) ift jedenfalls unbeweiſend, 
ba ja bie zweite Berpfindung widt im Augenblid der Tradition, fondern erft 
nad) ge{dehener Tradition vorgekommen war, und in diefem Falle alfo aud nad 
unfrer Meinung bas vor dem Erwerb fonftituirte Pfand den Vorzug vor dem 
fpdtern haben mug, vgl. aud) Hepp in Roßhirt's Rettfdrift J. S. 349 fgg. 
Die Anſicht von Regelsberger 6. 99 fgg., Dernburg 6. 255 fag. und 
Schmid a. a. O. S. 316 fgg., daß die Worte: post traditam possessionem 
blos ben gefdehenen Beſitz⸗, nidjt aber den Eigenthums-Erwerb anbdeuten 
ſollten, ſcheint mir völlig unbaltbar gu fein. Die Thatfade, ob der Verpfinder 
zur Reit ber Verpfindung Befiger ift oder nidht, ift unter allen Umftinden fiir 
bie Rangordmung der Pfänder ohne jeden denfbaren Ginflug, und es wire alfo 
unbegreiflid), warum Papinian fo nachdrücklich gerade auf diefen Umſtand hin⸗ 
gewieſen Bitte (,priusquam ei possessio traderetur‘ — ,post traditam pos- 
sessionem“); unb wie fann wobl überdies, wenn obne irgend einen befdyrin- 
fenden Zuſatz, von ber Vefigitbertragung einer res debita an ben Oliubiger bie 
Rede ift, an etwas Andere alB an eine Trabition gum Rwed der Cigenthums- 
Nebertragung gedadht werden? Freilid) meinen RegelSberger und Dernburg, der 
geſetzliche Cigenthums-Vorbehalt des Verkiufers bis zur Zablung des Kaufpreifes 
fet wohl gewif aud fiir den Fall Redtens, wenn ein Mandatar mit feinem 
Gelde eine Sache fiir den Geſchäftsherrn gefauft, und ihm biefelbe trabirt habe ; 
aber biefe Annahme ift rein willfirlig, und wohl nur erfonnen, um unſre 
Gielle mit einer vorgefaften Meinung in ertrigliden Einklang gu bringen. Die 
von Papinian im Yortgang der Stelle (,si non creditor“ etc.) angebdentete 
Meodififation paßt allerdings nidt genau auf den vorher entfidiedenen Fall — 
denn um ein folded Vorzugsrecht gu begriinden, müßte freilich bie Zahlung bed 
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Secundus dem Gigenthums-Erwerb vorausgegangen fein —, und infofern kann 
man Papinian von dem Febler der Ungenauigkeit nicht freifpreden; aber gewif 
fam e8 ihm nidt barauf an, gerade ben vorber proponirten Fall nad allen 
Geiten genau gu entſcheiden, fonderm er wollte bet Gelegenhert dieſes Falls bem 
Gedanken Ausdruck geben, daß bod) unter Umſtänden der Altersvorzug wegen 
versio in rem durchbrochen werden könne. 

c) Wenn ein Nidteigenthimer ohne ſolche Bedingung eine frembe Sache 
verpfinbdet und nadber das Eigenthum erwirbt, fo mug man nothwendig fagen, 
daß ungeachtet des nachherigen Cigenthums. Erwerbs bod fein Pfandrecht entſteht, 
indem ja in der formula hypothecaria ausdrücklich das Vorhandenſein bed 
Eigenthums zur Zeit ber Verpfändung vorausgeſetzt wird, 1. 3. pr., J. 15. 
§. 1. de pign., 1. 28. de probat. (22, 8). Dies iſt auch fiir den Kreditor, 
welder bei ber Verpfändung in mala fide war, burch bas Geſetz ausgeſprochen, 
indem einem ſolchen blos ein Netentionsrecht eingeräumt ift, 1. 1. pr. de pig- 
norib. Bom gutgläubigen Kreditor aber heißt es: ordinariam quidem actionem 
super pignore ei non competere manifestum est, sed tamen aequitatem 
facere, ut facile utilis persecutio exemplo pignoratitiae detur, L. 5. C. si 
aliena res (8, 16); vgl. &. 4. (improbe resistit, quo minus utilis actio 
moveatur). Man fieht bhieraus, daß nicht eigentlid) bas dinglide Pfandrecht 
fonvalejzirt, fondern daß bier aequitatis causa burd) Ginriumumng emer utiles 
actio pignorat. geholfen wurde, deren formula fic eben dadurch von der for- 
mula der bier unanwendbaren actio directa unterſchied, daß babet nidt Eigen⸗ 
thum zur eit ber BVerpfindung, ſondern fpiterer Cigenthums-Crverh bes Ver⸗ 
pfinberS vorausgeſetzt wurde, Huſchke a. a. O. ©. 236 fag., Windſcheid in 
ber Gießer Zeitſchrift. N. F. UL. S. 433, Badofen I. GS. 547. Da mm 
aequitas das Clement dieſes gangen Verhaältniſſes ift, fo erflart eB fid, dah, 
wenn Mehrere folder Kreditoren zufammentreffen, der friihere dem ſpätern vor⸗ 
geben foll, wad, wenn von eigentlidier Konvaleſzenz dinglicher Rechte bie Rede 
wire, allerdings gegen bie Ronfequeng fein wiirde, indem dann fir die mebhreren 
Pfandredhte gleichmäßig der Augenblid des Eigenthums⸗Erwerbs von Geiten ded 
Schuldners entſcheiden müßte. Statt dejfen haben wir filr dieſen Fall fogar die 
Entſcheidung, daß der fpatere Kreditor überhaupt erft ein wirkſames Recht ge- 
winnen foll, wenn ber friihere Rreditor abgefunden, und ber Debitor aud zu 
biefer Reit nod Cigenthitmer der verpfaindeten Gade ift, eine Entſcheidung, welche 
namentlid) ber berühmten 1. 9. §. 3. qui potior. (T. 5.) gu Grunde liegt. Gar 
manderlei, gum Theil redjt verkehrte Anfidhten hierüber finden fic) im den gitt. 
Abhh. von Meyer, Miller unb Trot{de, in Gefterding’s Pfandredht 
©. 105 fgg., in Schmid's Grundlehren der Zeffion I. GS. 324 fgg. u. Wm 
Die ridtige Anfidht vertheidbigen jest Hepp in Roßhirt's Zeitſchrift 1. ©. 374 fgg., 
Sintenis, Handbuch ©. 87 fag., Hufchke a. a. O. S. 239 fgg., Wind- 
ſcheid tu der Gießer Zeitſchrift. N. F. IM. 10, Badofen I. S. 551. und 
S. 553 fgg. Dod) fann id) mit ber Anficht der gulewt genannten Schriftſteller 
infofern nicht bereinftimmen, daß diefe die utilis pign. actio mur gegen den 
Verpfinder felbft gulaffen wollen, fo daß alfo, aud wenn die Konvaleſzenz 
durch Eigenthums Erwerb eingetreten, aber nachher vom Verpfänder wieder cine 





§. 372.] | Vom Pfaudrecht. 835 


Verãußerung vorgenommen fet, die Kage gegen hen nenen Eigenthümer nidt 
mehr angeftellt werden könne. Mir ſcheint nicht nur Afrifan’s Ausſpruch febr 
beſtimmt, auf das Gegentheil hinzuführen — (Afrifan fagt: Mevius könne fein 
Pfandrecht deßhalb nicht gegen ber neuer Cigenthiimer geltend maden, weil 
dafielbe nicht zur Konvaleſzenz gefommen fet, und es fei nicht gur Konvaleſzenz 
gekommen, weil gu ber Beit, wo der erfte Pfandgliubdiger abgefunden fei, ber 
Verpfänder bas Cigenthum nicht mehr gehabt habe. Da ift denn doc gewiß der 
Schluß gerechtfertigt, bak, wenn bas Lewtre ber Fall gewefen wire, und bas 
Pfandrecht alfo fonvalefgirt hatte, auc) bie utilis actio gegen den neuen Eigen⸗ 
thümer ftatthaft fein miiffe) —, fonbern dafür entſcheidet wohl auc) bie Analogie 
der, befanntlid aktiv und paſſiv in rem fonjipirten, exceptio rei venditae et 
traditae, bie materiell mit unferer utilis actio pign. in augenſcheinlich naher 
Verwandtſchaft ſteht, ogl. aud) Arnbts, Lehrbud) §. 371. Anni, Dernburg I. 
G. 261 fgg. Hieraus geht benn aud) von felbft hervor, daß wenn ber Verpfänder 
nad bem Eigenthums-Erwerb ein wirklides Pfandredht an der Sache fonftituirt 
Hat, bie utilis pign. actio and) gegen biefen neuen Pfandglaubiger mit Wirk⸗ 
famfeit angeſtellt werden fann, während freilid, wenn eine wirffame Verpfändung 
vor ber Konvaleſzenz gefdah (namentlid) Verpfindung unter der Bebdingung 
finftigen Erwerbs oder Konftituirung eines Generalpfands), unſtreitig bie daraus 
hervorgehende directa actio ftet8 ben Borrang vor unferer utilis actio behaupten 
muß, und wenn alfo 3. B. Tilius ein Grundftiid dem A. pure, bem B. aber 
unter ber Bedingung fiinftigen Eigenthums-Erwerbs verpfindet, und nachher 
wirklich das Grundftiid erworben bat, fo ift die directa actio be3 B. immer 
ſtärker, als bie utilis actio be3 A., einerlei, ob zuerſt bem A. ober guerft bem 
B. verpfinbet worden ift. Durch dieſe aus der Natur der Sache hervorgebende 
Entſcheidung erledigen fic) aud) von felbjt die ixrthiimliden Carftelungen vor 
Trotſche aa. O. S. 87. Note 2 und S. 110. (A. Me. ift wieder Dernburg 
©. 271, ber aber meiner Entſcheidung mißverſtändlich ein Motiv unterſchiebt, 
an welded id) and) nicht entfernt gedadt babe — angeblider Vorzug der directa 
actio vor der utilis —, und deffen Widberlequng daber aud) nicht gutrefjend tft). 

d) Neber bie Frage, was eintrete, wenn der Cigenthiimer Erbe dB 
Verpfänders werde, widerftreiten fich bie Gefebe, denn während Paulus in 
1, 41. de pign. act. (T. 4.) bem Glaubiger die Pfandklage geradezu abfpridt, 
geftattet fie Mobdeftin in 1. 22. de pignorib. (T. 3.) eben fo deutlid. Man 
Hat bier freilic) auf mehrfache Weife gu Helfer geſucht. Viele wollen biefe Gefege 
burd) Suterpretation in Harmonie bringen. Go wollen 3. B. mande Aeltere die 
1, 22. von einer actio pignoratitia contraria, unb nur die 1. 41. vor einer 
actio hypothecaria verjtehen, vgl. 3. B. Balduin. de pignorib. c. 12, Donell. 
de pignorib. c. 7, Connan. comment. jur. civ. lib. IV. c. 13, BWeftphal, 
Pfandrecht §. 115. Note 137, während Anbre ber 1. 22. einen Fall unterlegen, 
wo die Verpfindung blos ohne den Willen bes Gigenthitmers geſchehen, im 
Gegenfage des Falls in 1. 41. cit., wo eine BVerpfindung gegen den Willen bes 
dominus vorgefommen fei, vol. 3. 8. P. Faber, Semestria lib. II. c. 18, 
Voet. comm. ad Pand. lib. XX. tit. 8. §. 5. Dagegen will Büchel, zivil⸗ 
rechtliche Erörtrungen II. S. 15 (2. Aufl. 1. S. 132 fag. Mote) bie beiden Gefege 
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dadurch vereinigen, daß ev in 1. 41. cit. alles Gewidt auf die Worte hoe entw 
modo legt; Paulus verwerfe nämlich hier gar nidt bie Pfandklage gegen den 
Grben, fondern er behaupte nur, daß fie nicht aus bemfelben Grunde gegen bens 
felben gu geftatten fei, wie gegen ben verpfändenden non dominus, welder nachher 
das Gigenthum erlangt Habe, denn gegen dieſen werde jie wegen feines dolus 
eingeräumt, wovon dod) bei ben Erben midt bie Rede fein könne. Gang anders 
verführt Sin tenis, pfandredtlide Strettfragen S. 99 fgg. und Hanbbud) S. 
91 fog.; diefer nämlich nimmt der Gag ber 1. 41. als Regel an, und erflart 
nun bie 1. 22. cit., indem er alles Gewidt auf die Worte ex postfacto legt, 
alfo: wenn aud) nadjber ber Erbe die Verpfindung ausdrücklich ober ſtillſchweigend 
genehmige, fo könne dod) nie eine actio directa, fondern immer nur eine actio 
utilis gegen denſelben angeftellt werden. Schmidt endlich will in feinen Grundſ. 
des Pfandr. GS. 96 fgg. dadurch helfen, daß er in 1. 41. cit. vorausfept, der 
Verpfänder habe meine Gace fiir meine eigene Schuld ohne meinen Willen 
verpfinbdet, wiibrend in 1. 22. cit. ber Fall entidieden fet, wenn ber Verpfänder 
meine Sache fiir feine Schuld verpfinbet habe. — Dem Unbefangenen erfdeinen 
jedenfalls diefe Erflirungs-Verfucde als ungeniigend, und ebert fo wenig kann 
man aud) weber dem Verfahren Mayer's beiftinumen, welder a. a. O. S. 262. 
hurd) RKonjeftural-Rritif helfen will, inbem er nämlich in L 41. cit. bie Sage 
yon non bis exstitero, und von hoc enim bi pecuniam debet in Frageſätze 
uminbdert, und ftatt hoc enim modo pignoris persecut. n. e. c. lieft: ,haec 
enim, modo pignoris, p. n. e. c.“, nod aud dem Borfdjlag von Hufd te 
a. a O. S. 243 fg., welder in 1. 22. cit. lefen will: ,sed nec utilis pign. 
dab. cred.‘, nod) endlid) der Ronjeftur von Büchel, welder jest in der 2. Anil. 
feiner Erörtr. Bb. J. S. 278. die 1. 41. cit. mit Verinderung der herlömmlichen 
Qnterpunttion fo lefen will: ,— — qui rem meam obligaverat, sine mea 
voluntate heres exstitero‘, fo bag darin mur der Fall entfdhieden ware, wenn 
ber Grbe ex SCto Pegasiano gezwungen bie Erbſchaft angetreten hatte, während 
1, 22. cit. von bem Galle freiwilliger Antvetung redete. — Gewiß mit Recht geben 
haber die meiſten Juriſten den Widerſtreit jener beiben Geſetze yu, und fie miiffen 
alfo beibe fic gegenfeitig vernidten, und unfre Frage fo entfdieden werden, als 
wenn gar Fein Geſetz darüber vorhanden wäre, denn bie Anficht bes Cugac. obss. 
XIX. 26, bem doch Biele, und namentlid) aud Miller a. a. O. S. 501 ge⸗ 
folgt find, bag man der 1. 41. al8 ber neuern ben Vorzng einrdumen milfje, tft 
gewiß ungegriindet. Soll aber über unfre Frage blos Rechtsanalogie, nidt das 
ſpezielle Geſetz entſcheiden, fo kann man fidher nidt ber Ausführung des Paulus 
beiftimmen, wie 3. B. Faber, conject. XX. 17, Bachov, de pignorib. II. 
ce. 4, no. 8, Gliid XIV. S. 38, Gefterding, Pfandreht ©. 112, Huſchke 
a. a. O. ©. 244 fg., Bachofen L S. 547 fag. u. A. m. annebmen, fonbern 
man mug gewif mit Modeſtin eine actio utilis aulaffen, indem hierfür nicht 
mur bie Analogie de3 Falls fprict, wenn her Verpfinder felbft nachher Cigen- 
thiimer wird, fondern insbefondre entſcheiden dafür nod bie Grundfage über bie 
exceptio rei venditae et traditae, 1. 1. §. 1. de exc. rei vend. et trad. 
(21, 8): vgl aud) Trotfde a. a. O. S. 93 fog., Windſcheid aa O. S. 
439 fgg., Dernburg G. 265 fog., u. v. A. m. — Giebt man nun aber 3u, 
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daß gegen ben Grben eine actio utilis Statt finde, fo mug man ben Fall, wenn 
ber Erblaſſer Mehreren hinter einander biefelbe Gade verpfändet hatte, jedenfalls 
nad denſelben Grundfigen entfdeiden, welche in dem bei lit. c. entfdiedenen 
Falle gelten. 

e) Wenn ein bonae fidei possessor bie Verpfinbung vornimmt, fo 
entfteht aud bier eine Art von Pfandredht, indem bie Pfandflage bie Natur ber 
actio Publiciana an fid) trigt, 1. 18. de pignorib. Haften mebrere folder 
Pfanbdredte an derfelben Sade, fo haben wir bie fehr natitrlide VBeftimmung, 
bag, wenn alle Gliubiger ihr Recht vow demſelben bonae fidei possessor abs 
leiten, die Prioritdt ber Verpfinbung entfdeidbe, wenn aber ntebrere Aultoren 
porhanben find, ber Befiger ben Vorzug haben folle, 1. 14. qui potior. in 
pignor. 

Anm. 8. Viele Schwierigkeit hat die Frage gemacht, wann ein Pfandrecht 
anfange, welches fiir eine künftige Forbderung (bie von einer bedingten und bez 
tagten, worliber T. 6. u. T. 7. a. E. zu vergleichen find, wohl gu unterſcheiden 
ift) bejtet wurde, indem Hier mebrere Gefege fic) gu widerſprechen ſcheinen, 
nimlid die 1. 1. qui potior. in pign. (T. 9.) auf der einen, und die J. 11. 
pr. eod. und 1. 4. quae res pignori (T. 7 unb 8.) auf der andern Seite. Der 
Inhalt ber lepteren Stellen ijt Mar. Es wird ba nimlid) von Gaius und 
Paulus der Sag ausgefproden, daß etn fiir bie Rikdigabe eines mutuam pro- 
missum beftellte3 Pfand feine Wirkuug haben folle, fondern daß das Pfand erſt 
mit ber Auszahlung des mutuum anfange, cum in potestate fuerit debitoris, 
pecuniam non accipere, und daraus wird namentlid in 1. 4. cit. ber Schluß 
gezogen, bak, wenn nad bem Berfpreden, aber vor ber Auszahlung der Vers 
pfinber einige der verpfinbeten Sachen verfauft habe, biefe nidt von dem Pfand⸗ 
rechte ergriffen würden. Sn 1. 1. cit. dagegen wird von Papinian folgenbder 
Hall entſchieden: Es verſpricht Jemand fiir eine Frau cine dos [receptitia}, und 
Taft fic flix deren Rũckgabe ein Pfandrecht beftelfen. Nachdem er einen Theil 
ber dos abgetragen, verpfinbet ber Ehemann diefelben Gaden an einen Andern, 
und es folgt nun die Zahlung des Rückſtändigen. Papinian entfdeibet, es folltert 
nicht bie Zahlungszeiten in Betradt fommen, fondern ber Tag des Kontrakts, 
cum ex causa promissionis ad universae quantitatis exsolutionem, qui 
dotem promisit, compellitur, — — — nec probe dici, in potestate ejus 
esse, an pecuniam residuam redderet, ut minus dotata mulier esse vide- 
atur. Die Gloſſe ad h. 1, Donel. de pignorib. c. 12, Averant Tl. c. 12. 
no. ll. a. A. m. beziehen dieſe legten Worte auf den Ehemann, aber jeden- 
fal mit Unredt, vel. aud) Basil. XXV. 5. 1. Begieht mean fie mun aber, 
wie man mug, und wie aud von allen neuern Auslegern (mit Ausnahme 
Tigerfirdm’s, rom. Dotalrecht Bd. II. GS. 423. Note 1.) angenommen wird, 
auf ben Promittenten, fo ift in der 1. 1. cit. Alles darauf geſtellt, ob es von 
hem Willen des Gläubigers abhängt, aud) nidt Gläubiger gu werden, während 
in ben beiden erften Stellen Ales darauf geftellt ift, ob e& von bem Willen bes 
Schuldners abhänge, Schuldner gu werden ober nit. Dieſen anfdjeinenden 
Wiberſtreit Hat man wun auf gar mannigfache Weiſe aufzuheben geſtrebt, vgl. 
@lakd XIX. ©. 327 igg. Hepp in diss. cit. p. 96 sqq. und im 
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Archiv X. S. 20 fag., Gefterding, Pfanbr. ©. 38 fag., Heife und Cropp, 
juriſtiſche Abhandl. 11. 15, Sintenis, Handb. G. 358 fgg., pratt. Zivilr. J. 
§. 74, Huſchke in Gieß. Zeitſchr. XX. ©. 153 fgg., Pfeiffer, pratt. Ausführ. 
VIII. G. 30 fgg., Windſcheid im givil. Archiv XXXV. ©. 60 fgg, Regels- 
berger a. a. O. ©. 33 fgg., Oernburg I. S. 518 fgg., Scheurl in ber 
frit. Vierteljabr3fdr. II. ©. 497 fgg. Am ricdtigiten ift wohl gewiß die Meinung, 
die Gefterding L co. — im der erften Auflage lehrte er anders — vertheidigt, 
daß nämlich jene Stellen fic) gegenfeitig erginjgen. Ans J. 1. cit. geht nämlich 
bas Pringip hervor, bag, wenn bei einer künftigen Schuld, für welche ſchon jest 
im Boraus ein Pfand beſtellt ijt, der fiinftige Gläubiger gezwungen werden fann, 
Glkubiger gu werden, bas Pfanbdredht von dem Augendlid der fontrabirten ob- 
ligatio an beginnt, follte es aud in bem Willen bes Hinftigen Schuldners 
Tiegen, Schuldner werden zu wollen oder nidt. Dies ift aud offenbar gang in 
ber Ordnung, denn eB würde ja die ſchreiendſte Unbdilligfeit fein, wenn der künftige 
Schuldner, welder den Gläubiger in jedem Augenblick zwingen fann, ſein Wort 
zu halten, von ſeiner Seite zum Nachtheil des Gläubigers die verpfändete Sache 
veriufern ober weiter verpfänden könnte. Dieſem fo ſehr natürlichen, aus der 
1. 1. hervorgehenden Reſultate widerſtreiten nun aud durchaus nicht die J 11. 
und J. 4. cit., denn Bier werden Galle entſchieden, in denen es in ber Macht 
des künftigen Gliubigers ftand, ob er Gläubiger werden wollte, ober nigt, indem 
befanntlid) nad römiſchen Prinzipien der Promittent aus einen pactum de 
mutuo contrahendo nidt zur Zablung bes Darlehns gezwungen werden fonnte. 
Für folde Faille nun wird in den angefiihrten Gejepen bie Regel aufgeſtellt, 
daß dann, wenn es aud von bem Willen des künftigen Debitors abhänge, ob 
et Schuldner werden wolle oder nicht, bas Pfand erft mit dem BWugenblid be- 
ginne, in weldem wirklich das Schuldverhältniß gu voller Eriſtenz gefommen fet. 
Gang anders würde aljo jeden Falls die Entſcheidung in biejen Geſetzen ausge⸗ 
fallen fein, wenn es fic) nidt um ein pactum, fondern um eine stipulatio de 
mutuo contrahendo gebandelt bitte, und ganz anders mug alſo h. 3. T. aud 
bet einer bloſen pactum de mutuo contrahendo entfdieben werden, da jest 
aus einem folchen, nad befannten Grundjigen, der Promittent gur Auszahlung 
bes Darlehns verpflidtet ijt. — Will man alfo bie Refultate gufammen ftellen, 
fo wären e8 folgende: wenn fiir eine Gehulb, welche jept nod nicht 
vorhanden ijt, von der man aber annimmt, daf fie fiinftig entſtehen möchte, em 
Pfandrecht fonftituirt wird, fo muß unterſchieden werden: 

a) Wenn ber fiinftige Glaubiger gebunbden ijt, alfo genbthigt werden 
fann, durd) eine Leiftung von feiner Seite Gläubiger gu werden, fo fangt ſtets 
das Pfandrecht von dem Augenblick der Pfandbeftellung, nicht erft vom dent der 
geſchehenen Leiftung dart. 

b) Sft der fitnftige Glaubiger nicht gebunden, aber wohl der Hinftige 
Schuldner, fo greift diefelbe Entſcheidung Plas, vgl. aud 1. 9.§. 2. qui potior. 
in pign., Fitting, Rückziehung S. 40 fag. 

c) Wenn aber weder Gliubiger nod) Schuldner gebunden find, fo fingt 
bas Pfandredt allerdings erft mit dem Moment an, wo ba’ Schuldverhältmiß 
wirklich zur Exiſtenz gefommen iſt. 
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Giehe außer Gefterding cit. aud nod Gropp, Regelsberger, 
Scheurl a. db an. OO., Arndt3 §. 384. Anm., Windſcheid, Lehrbuch 
§. 242. Note 8. 


2) Bom teftamentarifchen und richterliden Pfande. §. 373, 


Cod. VIII. 22. de praetorio pignore et ut in actionibus 
debitorum missio praetorii pignoris procedat (8, 22); VIII. 23. 
Si in causa judicati pignus captum sit. 

1) Ulp. 1. 23. de pign. act.: Non est mirum, si ex qua- 
cunque causa magistratus in possessionem aliquem miserit, 
pignus constitui, cum testamento quoque pignus constitui posse, 
Imperator noster cum patre saepissime rescripsit. §. 1. 
Sciendum est, ubi jussu magistratus pignus constituitur, non 
alias constitui, nisi ventum fuerit in possessionem. 

2) Justinian. 1. 2. C. de praet. pign.: Veteris juris dubi- 
tationem decidentes, ad duplum genus hypothecarum respexi- 
mus, unum quidem, quod ex conventionibus et pactis hominum 
nascitur, aliud quod a judicibus datur et Praetorium nuncupatur. 
Et quum invenimus, in conventionalibus pignoribus vel hypo- 
thecis non solum tenentem creditorem adjuvari, sed etiam si 
ab ea possessione cadat, sive sua culpa, sive non, sive fortuito 
casu, humanius esse perspeximus, et in praetorio pignore dare 
recuperationem creditori quocunque modo possessionem amittat, 
sive culpa sua, sive non, sive fortuito casu. Licet enim de- 
buerat incumbere pignori suo, ne aliquam patiatur jacturam, 
tamen, ne quid amarum in creditoribus consequatur, benignius 
causam interpretamur et ei recuperationem donamus. 

Anm. 1. Es iſt behauptet worden, es gebe gar kein von dem vertrags⸗ 
mũußigen verfdiedenes teſtamentariſches Pfandrecht, weil nicht bas Teſtament, 
ſondern ber Quaſi⸗Kontrakt ber Erb⸗Antretung der wahre Grund bes f. g. pignus 
testamentarium fei, val. Meifner, vom ſtillſchw. Pfandredht §. 3. §. 178. 
H. 3. T. wird aber allgemein der Ungrund dieſer Behauptung anerfannt, obwohl 
dod) fiber bie Datirung eines ſolchen Pfanded bie Anfidten nod vielfad aus 
einanber gehen. Legt man dabei, wie nothwendig, bie Legaten-Theorie zu Grunde, 
fo gelangt mam zu folgenden einfaden Gigen. Wenn ber Erblaffer an eigenen 
Sachen ein Pfandrecht legirt hat: fo entfteht daffelbe im Augenblide ber Erb⸗ 
ſchafts-⸗Antretung, nidt ſchon, wie Sfter behauptet wirh, im Augenblide bes 
Codes des Erblaffers, gang fo, wie ja aud befanntlid bei bem Gigenthums- 
Vermächtniß a8 Cigenthum erft im Momente der Erbfdhafts-Antretimg auf den 
Legatar fibergeht. Dilber dagegen Sachen bes Erben oder fremde Sachen den 
Gegenfiand bed legirten Pfande3, fo fanz das Pfandredht immer exft entfieben 
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und alfo aud datirt werden, wenn die Verpfindung aud wirklich von bem 
Onerirten bewerfftelligt worben ijt. Die Haufige Bebauptung, daß dann, wenn 
Sachen beB Eiben vom Crblaffer burd Teftament verpfändet feiew, von felbft 
bad binglide Pfanbredt im Augenblide der Erbfdhafts-Antretung gur Entftehung 
fomme, ift eben fo irrig, al8 bie anbre, bie ihre Grundlage bilbet, daß in foldem 
Galle, wenn Eigenthum legirt fei, die rei vindicatio unmittelbar fiir ben Segatar 
begrundet fei, vgl. dagegen unten §.534. Bel. aud Regelsberger 6. 109 fgg., 
Dernburg J. S. 289 fgg. — (Cine neue, aber gewiß verwerfliche Theorie fiber 
bas Weſen bes teftamentarifden Pfandrechts ftellte früher Sintenis, Handbud 
F. 29. auf. Daffelbe fet nämlich ein wirkliches Ronventlonalpfandredht, indem 
bie legtwillige Verfiigung nur als ber Anfang eines ſchriftlich eingegangenen 
Pfandrechts angufeben fet, ber bann durch bie nachher erfolgte Acceptation vor 
Seiten des Gläubigers vervollftindigt werbe! In ber That ift ſchwer einzuſehen, 
wie Ginteni8 bas Wefen des gu einem Vertrage erforderlidien Ronfenfus fo 
gänzlich verfennen fonnte. Es freut mid, jest hinzufügen gu Frmen, daß 
Gintenis feine frilhere Meinung zurückgenommen Hat; f. deffen pratt. Rivilr. J. 
§. 71. Mote 35). — Uebrigens verdient hier nod), was bie Wirkungen de8 
pignus testamentarium anbelangt, die Bemerfung befondre Beadtung, daß der, 
weldem burd) Teftament ein Pfandrecht fonftituirt wurde, in diefer Rücſſicht gang 
als Legatar angefehen werden mug, woraus fid) von felbft ergiebt, dag fein 
Verhaältniß zu chirographiſchen Gläubigern bes Crblaffers ſich gang anders geftalten 
milffe, al8 died bet einent auf anbere Weife fonjtituirten Pfandredht ber Fall ware. 


Anm. 2. Ueber bas Pritorifde Pfand iiberhaupt vgl. Schroeder, de 
natura et effectibus pignoris praetorii atque judicialis. Marb. 1751, @lid 
XVIII. G. 251 fgg, Sintenis, Handb. §. 37. 38, Badofen I. ©. 281 fgg., 
bef. G. 523 fgg., Dernburg I. S. 400 fgg., und über bas pignus in causa 
judicati captum ingbefonbere Kistner, pignus in causa judicati captum. 
Lips. 1744, Dernburg I. ©. 417 fgg. Weber das Datum diefer Pfandrechte 
ift. gu vergleiden Hepp in diss. cit. §. 17. 19. 


3) Vom gefepliden Pfandredht. 


Dig. XX. 2, Cod. VII. 15. in quibus causis pignus vel 
hypotheca tacite contrahitur.— Lauterbach, de pignore tacito, 
Tab. 1663, und be). Meißner, vollftandige Darſtellung der 
Lehre vom ſtillſchweigenden Pfandredite. 2 Theile. Leipgig 1803. 
Vergl. aud) Glid XVII. S. 393 fgg., KIX. ©. 4 fgg., Weſt⸗ 
phal, Pfandrecht. Kay. 5. §. 73 fag., Gefterding, Pfandredht 
§. 19 fag., Sintenis, Handb, §. 32 fgg., Oernburg I. §. 3d fag. 
©. 291 fgg. — Göſchen, Grundr. S. 163 fgg., Vorlejungen I. 
§. 337 fag., Puchta, Lehrbuch §. 200 fag., Rudorff, Grundrig 
2. Aufl. §. 182. Anm. 1 und 2. 
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Sm Allgemeinen. §. 374, 


Snsbefondere ; 


a) Vom geſetzlichen Pfandrechte am ganzen Vermögen 
ded Schuldners, §. 375. 


L. 8. §. 4. 5. ©. de secund. nupt. (5, 9) [Justinian. 
Mennae P. P.]: In illo etiam veterem sanctionem adimplentes, 
praecipimus exemplo matris, cujus res post secundas nuptias 
filiis ex priore matrimonio natis in hypotheca suppositae sunt, 
ad conservanda eis lucra, quae ex priore matrimonio ad eam 
pervenerunt: patris quoque bona, quae habet habiturusque est, 
filiis ex priore matrimonio natlis post secundas ejus nuptias, 
ad ea conservanda, quae ex eorum matre lucratus est, suppo- 
sita esse. §. 5. Illius etiam patris, qui in sua potestate talem 
liberum vel liberos habens, maternam eis substantiam vel ex 
materna linea ad eos devolutam servare compellitur, bona 
iisdem liberis supposita esse ad conservandas easdem maternas 
res decernimus: ita tamen, ut occasione talium hypothecarum 
neque patris, neque matris administrationem filii valeant per- 
scrutari, vel aliquam eis movere super hoc quaestionem: cum 
perspicui sit juris, etiamsi alienata fuerint eorum bona, quae 
extra memorata lucra vel maternas res sunt, jus hypothecae 
integrum iisdem manere filiis. 


Aum. Die generellen geſetzlichen Pfandrechte find folgende: 

1) Der Fiskus (ogl. Pfeiffer, prakt. Ausführ. VIII. 1, Badofen J. 
G. 232 fgg., Dernburg I. G. 334 fag.) hat ein allgemeined geſetzliches Pfand⸗ 
recht wegen aller feiner Gorberungen, denn allgemein heißt es in 1. 46. 
§. 3. de jure fisci (49, 14): ,Fiscus semper habet jus pignoris‘. Daf dod) 
ein Pfanbdredht wegen Stenern und Abgaben, J. 1. C. bt, 1 1. C. si 
propter. publ. pensit. (4, 46). unb wegen Rontraltsforderungen, 1 2. C. 
h. t., 1. 2. 3. C. de privileg. fisci (7, 78) nod befonber8 hervorgeboben wird, 
fann fein Grund fein, daffelbe darauf gu beſchränken, fo wie aud bie befonbdre 
Ausnahme in Betreff ber Strafgelder, 1. 17. 87..de jure fisci, 1. un. C 
fiscalib. poen. creditores praeferri (10, 7), die Regel als Regel nidt aufhebt, 
obgleid) freilid) bie bei Weitem meiften Suriften (namentlid) aud) Dernburg 
©. 340 fog.) a. M. find; vgl. aber dagegen v. Sdrbter in der Gief. Zeitſchr. 
I. S. 336 fog., Mühlenbruch, Lehrbuch §. 310. Note 4, Pudta, Lehrbud 
§. 200, Ginteni3, Handb. 6. 309, Ruborff a. a. O. S. 180, Burdhardi, 
Lehrbud II. §. 199. S. 545, Wind fdeid, Lehrbuch §. 232. Mote 1. Das 
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befonbere Necht bes Fiskus in Betreff der primipili 1.4. C. in quib caus. pign. 
(8, 15), 1. 8. C. de primip. (12, 68) filt h. 4. T. von felbft binweg. Streitig 
ift nod: 

a) wann bas Pfanbredt in Betreff der Stenern und Abgaben anfange? 
Die Meiften fehen auf den Augenblid, in weldem die Steuern aufgelegt find, 
vol. 3. B. Glid XIX. ©. 63, Hepp in diss. cit. p. 20, während Andere ben 
Moment der Filligheit als entſcheidend annehmen, Wening, Lehroud J. §. 168, 
Göſchen, Borlef. I. S. 342, Rudorff a, a. O., Windſcheid, Lebrbud 
§. 244. Note 5. Beides ift wohl irrig; ſondern es miiffen hier gewiß die Grund⸗ 
fage vow betagten Forderungen entideiden, und man fann alfo mur fagen: das 
Pfandredht nimmt feinen Anfang in bem Augenblide, in weldjem fiir den Pflidtigen 
bie obligatio entftebt, alfo 3. B. bei Realfteuern in bem Augenblide, in weldem 
hie ftenerpflictige Sache erworben ijt, bet Perfonalfteuern mit dem Dtoment, in 
dem ber Pflidtige in die Lage fommt, dergleichen Steuern bezahlen 3u müſſen, 
vel. aud) Sdréter a. a. O. S. 339, Sintenis ©. 378, Pfeiffer a a. O. 
S. 32 fog., Dernburg ©. 351. 

b) Ob bas gefeglide Pfandrecht nur dann Platz greife, wenn bie Fors 
berung bet bem Fiſtus entftanden fet, ober amd) bei zedirten Forberungen? Da 
eS Regel ift, daß ber Reffionar gwar die Privilegien bes Zedenten, nidt aber 
feine eignen zur Anwendung bringen diirfe, fo milfte fiir ben Fiskus, wenn er 
fein geſetzliches Pfandrecht aud bei einer zedirten Forderung anwenden foll, eine 
befondre Ausnahme hurd) bas Geſetz eingefiihrt fet. Man beruft fis nun freilich 
bierfiir auf 1.6. de jure fisci (49, 14), vgl. 3. B. Bachov, de pignorib. lib. L. 
cap. 9. no. 1, Gefterding, Pfanbdr. F. 21, Fritz, Erliutrungen II. 6. 430, 
und bef. Mühlenbruch, Reffion. Ste Aufl. S. 578 fog., aber bort ift bod 
wohl unter bem Privilegium nur das häufig per eminentiam j. g. privilegiam 
exigendi verſtanden, und überdies fpricht fiir die ridtige Meinung aud nod 
]. 25. de pignor. unb 1. 3. §. 7. de jure fisci, Meißner a. a. O. §. 109, 
@liid XIX. ©. 69 fgg., 0. Schröter aa. O. S. 337, Sintenis, Sandb. 
G. 312, Bachofen J. S. 237 fgg. Note 19. Wenn jest Dernburg 6. 343 fgg. 
bie 1. 6. cit. bod) auf bad Legalpfand begieht, und die Entſcheidung Ulpian's 
dadurch rechtfertigen will, weil bie ba erwähnte — offenbar einfeitig vom Gläubiger 
bewerfftelligte — relatio inter nomina debitorum eine Novation begriinbdet 
habe, fo feblt e8 für biefe letztere Behauptung an innern und an duferen Griinden. 

c) Daf bas gefeblidhe Pfandrecht bes Fiskus auch dem Regenten und 
feiner Gemahlin guftebt, ift gewif 1 6. 8. 1. de jure fisci, daß es aber, wie 
eine Hiufige Praxis will, aud ben Städten wegen flddtifder Abgaben, und an 
ben Giitern ihrer Abminiftratoren eingurdiumen fei, ift eine burg L 2. C. de 
debitorib. civit. (11, 32) durchaus nidt unterftiigte Behauptung, denn bier 
fommt nur die allerdings febr fingulire Beſtimmung vor, daß dann, wenn ein 
debitor civitatis Gadjen veriufert hat, und infolvend geworden ift, bie Beſitzer 
folder veriugerten Sachen ber Kommune verhaftet fein follen, und gwar nad 
dem Berhaltnif, in weldhem bie verduGerte Sadie gu dem Totalbeftande bes Vers 
mögens im Augenblic ber fontrahirten Sdulb fteht; vgl. auch Olkd cit. 6. 
83 foq., Dernburg S. 355 fag. 
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2) Gin generelles geſetzliches Pfandrecht fteht aud) — und gwar nidt erft 
feit Ronftantin, wie sfter und aud wieder von Dernburg ©. 357 fgg. bes 
hauptet wird, denn f. 1. un. C. rem alienam gerentibus (4, 63) (Sever. et 
Antonin.} und allenfall8 1. 10. in quib. caus. pign. tac. (20, 2) [Scaevola], 
vgl. Huſchke in der Gießer Zeitſchr. XX. S. 158 fgg. Note und Badofen I. 
G. 267 — den Unmilndigen und Minderjährigen an bem Vermögen ihrer Tutoren 
und Ruratoren zu, und Suftinian dehnte daffelbe aud auf Wabhnfinnige ang, 
1. 20. C. de adm. tut. (5, 37), 1. 7. §. 5. 6. C. de cur. fur. (5, 70). Die 
Mutter ober Grofmutter mug jedod) vor Uebernahme der Vormundſchaft ibr ge 
fammtes Vermigen ausdrücklich verpfinden, 1. 8. C. quando mulier. (5, 35), 
Nov. 94. c. 1. und ein geſetzliches Pfandrecht an ihrem Vermigen tritt erjt dann 
(a. M. Dernburg S. 365 fgg.) ein, wenn fie ohne Rechnung abgulegen, gu 
einer gweiten Che ſchreitet, Nov. 22. c. 40, in weldhem Falle fogar aud an dem 
Vermögen ihres zweiten Mannes ein geſetzliches Pfandrecht begriindet wird, 1. 2. 
C. quando mulier, 1. 6. C. in quib. caus. pign. tac. contr. (8, 15), Nov, 
22. c. 40, vgl. Emmerid in Gieher Zeitſchr. III. S. 225 fgg. und Rudborff, 
bad Mecht ber Vormundſchaft I. ©. 262.— Dak jened gefeplide Pfandredht aud 
anderen Bevormundeten auger den genannten zuſtehe, wird gwar hiufig behauptet, 
f. 3. B. Glad XIX. 6. 147 fgg., Sintenis, Hanbbud S. 336 fag., aber 
gewif mit Unredt, da jura singularia nidt analog anszudehnen find; wohl 
aber mug man es ben Erben gugeftehen, obwohl es in ben Gefepen nidt bez 
fonder hervorgehoben, und darum von Bielen geleugnet wird, wofür man fid 
nod befonders auf die Analogie vom privilegium exigendi der Beoormundeten 
beruft. Da aber im Zweifel alle Rechte und namentlid and Pfandrechte vererbt 
werden, fo milfte fiir das Gegentheil ein beſondres Geſetz vorbanben fein, und 
fiir ein folded fann man in unſrem Falle die Beſtimmung über das privilegium 
exigendi nidt anfeben, ba Schluſſe von einem Privilegium auf bas andre un⸗ 
flatthaft find, Glid cit. ©. 160 fgg., Dernburg S. 372 fag. Chen fo mus 
man aber aud gewifs diefed Pfandrecht in Betreff der Protutoren gugeftehen. 
Da nämlich bei biefen der Grundfag gilt, dap fie regelmagig gang fo wie Tutoren 
gu bebanbeln find, ihren Rechten, wie ihren Berbindlidfeiten nach, fo mug fon 
bann eine von den Tutoren redende Verordnung aud auf Protutoren angewendet 
werden, wenn dieſelben nicht beſonders ausgefdloffen find. In unferm Fale 
muß dies um fo mehr angenommen werden, da gerade bei Protutoren eine 
Siderfielung der Pupillen nod viel bringender erforderlich ift, als bei der 
Tutoren ſelbſt, und alfo eine Erftredung auf jene gewif in der Abſicht ded 
Geſetzgebers begründet ift, vgl. Gliid cit. ©. 155 fgg., Gensler im Arch. fiir 
giv. Praxis J. ©. 399, Seuffert, Erortr. IL ©. 5 fog., Gintent8, Hanbb. 
S. 337 fgg., Dernburg S. 366 fgg. — Streitig ift es endlich aud) nod, 
warn bdiefed gefeplide Pfandrecht anfange. Namentlich behauptet Mudorff 
a. a. O. III. S. 91. und Grundriß S. 181. wegen 1. 87. pr. de adm. tut., 
daffelbe beginne mit dem einzelnen Aft, aus weldiem die Berbinbdlidfeit bes 
Vormunds entipringe, während die herrfdenbe Lehre, und mit größerem Recht, 
dabin geht, dah daffelbe dann anfange, wenn der Vormund die Admifiration 
itbernehme, oder Bitte übernehmen müſſen, vgl. 1. 20. C, de administr. tator. 
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und beſonders 1. 6. §. 4. C. de bonis, quae liberis (6, 61), Olid cit. S. 
144 fgg., Hepp in diss. cit. p. 21 sqq., Huſchke in Gieher Zeitſchrift XX. 
©. 157 fgg., Dernburg S. 371 fgg. Das Pfandrecht an dem Vermögen bes 
Stiefoaters kann bagegen gewiß erft von dem Augenblid ber gefehlofienen Che ar 
batirt werben, vgl. Hepp cit. p. 25 und im Ardiv X. ©. 267 fag. 

3) Aud den Kindern fteht ein generelled gefepliches Pfandrecht zu an 
bem Vermögen bes conjux binubus wegen ber daburd an die Kinder erfter The 
fallenben lucra nuptialia, und gwar fingt dieſes Pfandrecht vermöge befonderer 
geſetzlicher Beſtimmung nicht erſt mit bem Abſchluß der zweiten Che, wie Hepp 
in diss. cit. p. 26. annabm, fonbdern fdon mit bem Augenblid an, in weldem 
bie lucra an ben parens gefallen find, 1. 6. §. 2, 1.8 § 4. C. de secund. 
nupt. (5, 9), vgl. aud Sepp im Ardiv X. S. 270 fgg., Huſchke a. a. &- 
S. 159 fog. Was den Sen 5. her zuletzt zitirten Verordnung anbelangt (T. 1) 
fo verftand man denfelben vor v. Löhr's Abhandlung im Archiv fir giv. Prar. 
IX. 4. ftet8 fo, es folle foldjen Kindern, b. h. Kindern aus ber fritheren Che, 
aud ein gefeplides Pfandredht an bem Vermögen ihres Hausvaters zuſtehen, 
regen ber von ber Mutter ober mütterlichen Aſzendenten an fie gefallenen Güter, 
weldje ber Vater im Nießbrauch und in ber Abminiftration habe. Ganz anders 
bagegen fabt jetzt Löhr cit. dtefen Sen auf, ben man fiberhaupt feiner Anfidt 
nad beffer als Schluß des vorigen Sen, denn als neuen Sen betradten foll. Gr 
leugnet nimlid durchaus, daß darin ein neues geſetzliches Pfandredt eingeführt 
ſei, ſondern es ſei da noch immer von dem in dem vorhergehenden Fen 4. be⸗ 
ſprochenen Pfandrecht wegen der lucra nuptialia bie Rebe, und ber Zweck des 
§. 5. fet nur, bervorgubeben, daß dieſes Pfandredht aud dann Plag greifen folle, 
wenn bie Rinber nod) in viterlidjer Gewalt ftinden. Gegen diefe Anſicht erklärten 
ſich ſogleih Mayer in Tho. frit. Zeitſchr. II. S. 110. und Pudta in Erlang. 
Jahrb. V. GS. 280, während Thibaut in Braun’s Erörtr. S. 578 ſich dafiir 
ausfprad, und aud) Löhr in einer zweiten Abbandlung feine frühere Anſicht 
vertheibigte, Urd. X. Rr. 17. Die herrſchende Lehre, bie jegt aud wieder Frit, 
Grliutrungen Il. ©. 432 fgg., Ginteni’, Gandbud 6. 329 fgg. und Dern⸗ 
burg GS. 376 fag. in Schutz nehmen, und die aud) nod) immer von den meiften 
vertheibigt wird, vgl. 3. B. bie Lehrbb. von Mũühlenbruch §. 310, Madelbey 
§. 319, Bening §. 168, Sdilling §. 213, Sdweppe, Handbuch §. 348, 
Göſchen §. 338, Pudta §. 200, Roßhirt §. 311, Burdardi §. 199, 
Rudorff S. 181, Arndts §. 378, Bring §. 84, Windſcheid §. 232. Rot. 9, 
Hat gewiß bie meiſten Gründe fiir fich, denn gegen Löhr ſprechen entſcheidend 
bie Worte: maternam substantiam vel ex materna linea ad eos devolutam. 
LG Hr verfteht darunter eben bie Gilter, welde von ber verftorbenen Metter dent 
iiberlebenden Vater hinterlaffen waren, bie lucra prioris /matrimonii, aber died 
geht fou darum nidt an, weil dann nidt von einer substantia ad eos, sc. 
liberos, fondern nur, wie im §. 3. von einer substantia ad eum, scil. patrem, 
devoluta bie Mede Hatte fein fnnen. Ueberdies aber hatte dann aud durchaus 
nur vow einer materna substantia, nicht aber aud) nod von einer substantia 
ex materna linea geredet werden dilrfen. Diefe letzteren Worte find mit 25h r's 
Anficht wahrhaft unvereinbar. Ferner aber werden aud gegen Ende unfered Sen, 
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wo von beiden Pfandrechten, fowohl bem in §. 4, als bem in dem §. 5. ein: 
gefiibrten bie Rede ift, neben einanbder geftellt die memorata lucra vel maternae 
res jum ficern Reider, daß bie maternae res des §. 5. nicht ibentifd find mit 
ben lucra des §. 4, woraus dann weiter von felbft bervorgebt, daß wirklid) von 
zwei verſchiedenen Pfandrechtert in bes beiden Sen die Rede ijt. Am Ende des 
§. 5. von den Worten: ita tamen an, ijt bann aud eine fiir beibe gemein- 
ſchaftliche Bemerkung Hingugefiigt, und daß hier wirklich von zwei verſchiedenen 
Pfandrechten geſprochen ijt, geht aud) nod insbeſondere aus ben Worten talsum 
hypothecarum hervor. — Wenn man nun aber hiernad der berrfdenben Lehre 
beitreten muß, fo ift e8 bod nod) fireitig: 

a) Cb and bet bem Pfandrechte wegen der bona materna eben fo, 
wie bei bent tegen der lucra nuptialia eine zweite Che des Vaters vorausgeſetzt 
werbe? Die bejahende Antwort fdeint Hier bie ridtige gu fein, denn bie ganje 
Ronftitution hat den Fall der zweiten Ehe vor Augen, und namentlich fteht der 
§. 5. mit §. 4, in weldem durchaus secundae nuptiae vorausgeſetzt werden, 
in ber engften Verbindung, wie fdon aus dem talem liberum, und insbefondre 
aud nod daraus hervorgeht, daß bie beiben Pfandrechte am Enbe ber Konſtitution 
gufammengefapt werben. Ueberdies aber ift es auch leidt erklärlich, bag man 
nur im Galle einer zweiten Che die Kinder gegen den Bater gu ſchützen fuchte. 

b) Ob man unter den bona ex materna linea ad liberos devoluta 
aud diejenigen Gilter verfteben miiffe, welde von mütterlichen Seitenver⸗ 
wanbten auf bie Kinder gefommen find? Dies ift fider au verneinen, ba gur 
Reit dieſes Geſetzes ſolche Güter nod gar nidt in ba’ ſ. g. pecul. adventitium, 
alfo in bie Proprietit ber Minder fielen, fondern dem Hausvater erworben 
wurden. Es ift alfo, ba eine ſpätere Erweiterung des Pfandrechts nicht vorge- 
fommen ift, daffelbe durchaus nur in Betreff der Giiter angunehmen, welche vor 
her Mutter felbft, oder von mütterlichen Aſzendenten auf die Hauskinder vererbt 
ſind. 

Uebrigens hat Juſtinian neben dieſen beiden Pfandrechten der Kinder an 
dem Vermögen des conjux binubus wegen der lucra nuptialia und an dem 
Vermögen des paterfamilias binubus wegen der bona materna, nod ein drittes 
eingeführt, niimlidh an dem Vermögen bes überlebenden parens wegen derjenigert 
lucra, beren Proprietit ihnen nad Vorfdrift ded neneften römiſchen Rechts, fos 
gleich bei bem Tobe des anderen parens, oder bei ber Scheidung zufällt, und 
auf eine zweite Ehe fommt es hierbei burdaus nidt an, Nov. 98. ¢. 1. verb.; 
tunc in successionibus et altis accessionibus ita et in his erit, sicut et in 
prioribus sancitum est filiis, qui propter nuptias parentum lucrum aliquod 
ex legibus sunt potiti. Gol. Marezoll in Gießer Zeitſchrift III. S. 84 fgg. 
Die Cinwendungen, die Heimbach in der Gießer Zeitſchrift XVL S. 57 fgg. 
mth Dernburg GS. 379 fgg. Htergegen vorgebracht haben, ſcheinen mir nidt 
entſcheidend gu fein; denn wenn aud bas ,et aliis accessionibus, wirflid 
nur eine feblerbafte Ueberfesung der Vulg. mire, und es vielmehr in Gemäßheit 
des griechiſchen Original-Terted (,,xab rar dller weoywg joewr") beifen müßte: 
et aliis transmissionibus — wa8 id übrigens nod) keineswegs fiir bewieſen 
Halte —: fo fiiigt fig) Marezoll's Anſicht nicht auf djefe Worte allein, fondern 
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aus ber Tendenz bed ganzen Gefewes geht mit Sicherheit Gervor, daß ber Kaiſer 
hier Alles, was in Betveff berjenigen lucra Rechtens iſt, weldje wegen zweiter 
Ehe beB parens an bie Kinder fallen, aud auf dtejenigen lucra angemwenbet 
wiffert will, beren Proprictit in Gemäßheit dieſes Geſetzes fogleid ben Kindern 
erivorben fein joll; val. aud Windſcheid, Lehrbud) §. 232. Mote 8. 

4) Der orthodoren (Nov. 109.) Ehefrau fieht ein geſetzliches generelles 
Pfandrecht an dem BVermigen des Mannes gu: 

a) wegert Buriidgabe der dos, 1. un. §. 1. C: de rei uxor. act. 
(5, 18), §. 29. J. de act. (4, 6). In Betreff der Datirung gelten hierbei die 
allgemeinen Grundſatze, und baffelbe fängt aljo mit bem Augenblid der gemadten 
Verſprechung an, obwohl dies gar ſehr beftritten iſt, vgl. Meifner §. 168, 
@lid XIX. ©. 122 fgg., Geuffert, Erörtr. IL ©. 113, Hepp diss. cit. 
p. 84 sqq., Göſchen §. 338. S. 343, Sintenis, Handbuch G. 380 fgg., 
Dernburg GS. 391 fgg. Uebrigens fteht diefes Pfandredht nicht nur der Frau, 
fondern allen denjenigen gu, welde durch Suftinian die neue actio ex stipulatu 
erhalten haben, alfo aud ben Erben der Frau, und ihrem Vater, obwohl fretlid 
Manche, und unter den Neueren namentlich Tigerftrdm, Dotalr. MW. S. 376, 
a. M. find; vgl. aber die zitt. Gefepe ub eiwa Löhr in Giefer Zeitſchrift J. 
6. 235 fag.; 

b) wegen der Paraphernalien, fofern der Mann ausftehende Mapitalien 
eingog, und zwar fingt dieſes Pfandredht vom Augenblid ber Cingiehung an, 
1. 11. C. de pact. conv. (5, 14); über eine angebliche weitergebende Praxis vgl. 
Dernburg G6. 393. und die ba Angeff.; 

c) wegen der donatio propter nuptias, von der Beit ber Ausſetzung 
derſelben au. Zwar ftellen Mande die Eriftens dieſes geſetzlichen Pfandrechts in 
Abrede, vgl. Reinharth, de uxore in donatione propter nupt. neque do- 
minium neque hypothecam tacitam habente. Erf. 1729, und unter ben 
Neueren Tigerſtröm cit. S. 380. Note 20, aber gewif mit Unredt, vgl. J. 12. 
§. 2. C. qui potior. in pign. (8, 18) und bef. Nov. 109. c. 1. verb. in do- 
nationibus autem propter nuptias rel., vgl. aud) Gliid XIX. S. 127 fgg. 


RKontrover’ ift nod a) ob aud) ber Brant und ber putativen Ehefrau 
biefe geſetzliche Hypothek guftehe? Beibes wird von manden Aelteren, und aud 
unter den Neueren wieder von Tigerftrdm cit. ©. 877, 401 fag., Sin tenis 
6. 316 fgg. und Pudta §. 200. not. w. bejaht, aber gegen bas Pringip, dab 
jura singularia feine analoge Ausdehnung zulaſſen, vol. Olid a. a. O. S. 
97 fog., Dernburg S. 386 fgg.; b) ob diefe Hypothek aud) ber Jüdin ein: 
guriiumen fei? Bejaht wird died unter dem Neueren beſonders von Gefterding, 
Ausbeute von Nadforjdungen Bd. Il. S. 209 fag., Schloß, bie Dotalprivilegien 
der Silbinnen, Gief. 1856, Dernburg S. 388 fgg., f. aud) Puchta cit. not. x, 
aber gewiß gegen die richtig verftanbene Nov. 109, vgl. aud Glück a. a. ©. 
S. 111 fgg.. Seuffert, Erdrterungen I. G. 118 fgg., Fritz, Erläuterungen 
II, ©. 437 fgg., Tigerftrim a. a. O. S. 304 fog., Sintenis S. 322 fgg. 

5) Aud bem Ehemanne fieht wegen Entridtung der dos unb etwaiger 
Goiftionsleiftung cin generelles geſetzliches Pfandrecht an bem Vermoögen deſſen 
au, weldjer die dos gu entridten bat, ohne bak man mit Bielen einen Unterſchieb 
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maden datf, ob bie Verbindlichkeit zur Entridtung durch Geſetz oder durch 
befonberes Verfprechen Segriindet wurde, 1. un. §. 1. C. de rei uxor. act. Dag 
aud bie Ehefrau ein geſetzliches Pfandredt wegen Cntridtung der Dos habe, 
wie 3. B. Sintenis ©. 313 behauptet, ijt gewiß irrig, und unbegreiflich ift 
bie Behauptung, „daß gerade dieſes Pfandrecht ausdrücklich in ber 1. un. cit. 
angefiibrt werbe, bad Pfandrecht des Ehemanns aber nur and allgemeinen 
Anbeutungen und Redewendungen gefdloffen werden könne“! — Die Datirung 
biefed Pfandrechts muß nad allgemeinen Grundſätzen beftimmt werden, und ed 
fingt bemmad) in dem Dtoment art, in weldem die Verbindlichkeit sur Dotirung 
begriindet ift. Doch ift aud died nicht aufer Streit, vgl. 3. B. Glück XIX. 
©. 92, Hepp dis. cit. p. 41 sqq., Gifden §. 338. 6. 345, Sintenis, 
Handbud S. 378 fqg., Dernburg G. 395. 

6) Wenn einem Wittwer oder einer Wittwe Ctwas sub conditione vi- 
Guitatis hinterlaſſen wird, fo fteht bem Miiderwerber (gl. Vermehren im giv. 
Ard. XIII. S. 37 fag.) ein geſetzliches generelles PBfandrecht an bem Vermögen 
be Honorirten wegen MReftitution filr ben Fall ber ibertretenen Bedingung git. 
Jn neuerer Reit hat befonders Maregoll im Magazin von Grolmann und 
Lohr IV. Abh. 11. Ro. 9. ganz die Exiſtenz diefes Pfandrechts geleugnet, und 
obwohl thm Mayer in Tüb Zeitſchrift I. S. 115 fgg. und ſpäter Kämmerer 
in Gießer Reitidrift VI. Woh. 7. widerfproden haben, fo bat er bod) feine 
Meinung von Neuem vertheidigt in Gießer Beitfdrift VI. Abb. 8, vgl. aud 
Thibaut in Braun’s Erörtr. ©. 580, wogegen ſich nachher wieder Fritz, Er⸗ 
liuterungen II. ©. 442 fgg. erflirt bat. G8 hängt bet diefer Rontroverfe Wed 
von der Grflarung der Nov. 22. c. 44. ab. Hier werden nämlich neue Beftim: 
mungen fiir ben Fall gegeden, wenn Jemanden Etwas unter ber Bedingung nidt 
wieder gu heirathen, binterlaffen wird. Unter Anderen foll ber Bedachte das 
Hinterlaffene nicht anders empfangen, als wenn er ein eidliches Verſprechen leiftet, 
und fein Vermögen dafür verpfindet — — —, daß er im Falle einer gweiten 
Che bas Emypfangene nebft ben Friichten reftituiren wolle. An ber Stelle ber 
Gedankenſtriche kommen in der Novelle die Worte vor: sovzto dweg xai osownQas 
éx rorde tor vduou didoney (hoc quod et tacite ex hac lege damus), ub 
dieſe Worte find eB, aus benen man bidher ein gefeplided generelles Pfandrecht 
abgeleitet hat. Gang ander3 aber verfteht Maregoll a. a. O. diefelben. Er 
geht nämlich davon aus, daß vor dieſer Novelle nad der lex Julia Miscella 
bie Wittwe bas ihr unter einer folden Bedingung Hinterlaffene, wenn fie nidt 
im erften Sabre geſchworen habe, fie heirathe liberorum quaerendorum causa, 
nur dann babe erhalten können, tenn fie bad Verfpredjen abgelegt habe, nidt 
wieber gu heirathen. Wn bie Stelle diefes Verſprechens fee nun ber Kaiſer in 
Nov. 22. c. 44. das anbere vorber erwähnte, und auf diefe widtige Berinderung 
made et im den fraglichen Worten aufmerkſam. Man müſſe nimlid zouro nod 
zu bem Borhergehenden ziehen, und es mit ita ober hac formula überſetzen, und 
den Zwiſchenſatz erft mit swep anfangen laſſen, fo dab die Stelle folgenbder 
Maafen gu iibertragen fei: ,ber Emyfang des Hinterlaffenen fol nidt anders 
geftattet fein, al wenn ber Empfinger ein eidlices Verſprechen ausſtellt und 
fein Vermigen dafür verpfindet, dahin (wie wir ihm ſtillſchweigend [nämlich mit 
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Aufhebung der vorher gebrdudliden anberen Formel] durch dieſes Geſetz geftatter), 
daß er im. Falle einer zweiten Che bas Empfangene nebft ben Früchten reftituiren 
wolle*. Co fdarffinnig aber aud) biefe Interpretation tft, fo muß man fid dod 
hagegen erklären und ber herrſchenden Lehre beiftimmen. Marezoll geht nämlich 
babei vor zwei nicht gu billigenden Vorausfegungen aus: einmal nimmt er an, 
daß nad) ber Vorſchrift ber lex Julia Miscella ein Verfpreden der Frau ndthig 
geweſen fet, nicht wieder gu heirathen, was gang unerwieſen ift, und zweitens 
fest er vorans, daß fic) die Nov. 22. unmittelbar an jene lex Julia anfdliefe, 
was geradegu faljd ijt, denn fdjon in 1. 2. C. de indicta viduitate ex lege 
Julia Miscella tollenda (6, 40) hatte Suftinian jene früheren Beſtimmungen 
aufgeboben und vielmehr verordnet, daß die ganze Bedingung wie gar nidt hin⸗ 
zugefügt betrachtet werden folle. Da nun alfo unmittelbar vor der Nov. 22. 
gar feine Berfpredungen von Seiten der Wittwe vorfamen, fo fonnte aud 
Suftinian nidts daran verindern, womit von felbjt Marezoll's Crflarung der 
fragliden Worte zuſammenfällt. Sn der That geben aber auch biefelben nad der 
herrſchenden Snterpretation, obneradtet der Cinwendungen Marezoll's einen redt 
paffenden Ginn, und man mug alfo gewiß die Erifteng eines ftillidweigenden 
Pfandes in einem folden Galle gugeben, vgl. aud) Athanas. Scholast. Nov. 
Just. tit. X. const. 2. (it Heimb. dvexd. I, p. 120): ,,xab tworsdicbw éxi 
ToStw td ole Modypata, ef xai CrmMNQwS URdxEsvtas ex tovde toU 
vdénou (et oppignerato propter hoc res suas, ets: tacite obligatae sunt ex 
hacce lege), und Theodor. Hermop. Breviar. Nov. 22. c. 44, in Zachariae 
‘Avexd. p. 40. (f. aud Basil. XXVIII. 14. 1, ed. Heimb. schol. 29. tom. IIL. 
p. 385, ed. Fabr. schol. y tom. IV. p. 493 sqq., j. auc) Heimb. s4vexd. L. 
Pp. 235): ,,taortPipevog ta éavtov, xavy td pddoza ormangug twdxerras 
(obligans bona sua, licet vel maxime tacite obligata sint), vgl. Heimbach 
in der Giefer Reitidrift XVI. S. 33 fgg. Mit größtem Rechte nimmt daher 
aud) nod h. 3. T. die Mehrzahl ber Juriſten unbedenklich ein geſetzliches Pfand⸗ 
reht an, ſ. z. B. außer den ſchon Angeff. aud noch Mühlenbruch §. 310, 
Wening §. 168, Mackeldey §. 313, Schweppe §. 348, Schilliug §. 213, 
Pudta §. 200, Göſchen §. 338. a. E., Sintenis GS. 338 fg., Rudorff 
G. 182, Burdardi §. 199. 9. E., Arndt §. 373, Bring §. 84. S. 331, 
Keller §. 196, Dernburg GS. 398 fgg., Windſcheid §. 232. Note 16. uu 
A. m. Daffelbe beginnt allgemeinen Grundfagen nad nicht fowohl mit dem 
Augenbli€ des wirklich entridteten Vermidtniffes, wie 3. B. Hepp in diss. 
cit. p. 60. anninunt, fondern mit bem Moment, in weldem die Verbindlichleit 
des Onerirten begriindet ift, alfo mit bem dies legati cedens. 

7) Endlid Hat aud) die Kirche ein allgemeined geſetzliches Pfandrecht an 
dem Vermbgen ihres Emphyteuta, wegen etwaiger Oeteriorationen, Nov. 7. c. 8. 
§. 2, und gwar fingt daffelbe gewiß nicht von dem Augenblid der Deterioration, 
wie Hepp cit. p. 49. und im Ard. X. S. 272 fgg. und Sintenis 6. 383. 
annehmen, fondern nad allgemeinen Grundfigen von dem Augenblick der itber- 
nommenen (ict gerade ber fonftituirten) Emphyteuſe an. 
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b) An cingelnen Sachen des Schuldners, §. 376. 


1) Ulp. J 11. §. 5. de pignorat. act.: Solutam pecuniam 
accipiendum, non solum, si ipsi, cui res obligata est, sed et 
si alii sit soluta voluntate ejus, vel ei, cui heres exstitit, vel 
procuratori ejus, vel servo pecuniis exigendis praeposito. 
Unde si domum conduxeris, et ejus partem mihi locaveris, 
egoque locatori tuo pensionem solvero, pignoratitia adversus te 
potero experiri. Nam Julianus scribit, so-vi ei posse, et si 
partem tibi, partem ei solvero, tantundem erit dicendum. Plane 
in eam duntaxat summam invecta mea et illata tenebuntur, in 
quam coenaculum conduxi; non enim credibile est hoc conve- 
nisse, ut ad universam pensionem insulae frivola mea teneren- 
tur. Videtur autem tacite et cum domino aedium hoc conve- 
nisse, ut non pactio coenacularii proficiat domino, sed sua 
propria. 

2) Marcian. 1. 5. pr. in quib. caus. pign. (20, 2): Pom- 
ponius libro XI. variarum lectionum scribit, si gratuitam 
habitationem conductor mihi praestiterit , invecta a me domino 
insulae pignori non esse. 


Anm. Die ſpeziellen gefepliden Pfandrechte find folgende: 

1) Das, ſo viel wir wiſſen, älteſte ſtillſchweigende Pfand, deſſen ſchon 
Neratius Priſkus unter Trajan und Hadrian erwähnt, 1. 3. 4. in quib. 
caus. pign. tac., ift das, welches dem Vermiether eines praedium urbanum 
an den Invekten und Slaten, und bem BVerpadter eine’ praedium rusticum 
an ben Friidjten gufteht. Die Begriffe von praedia urbana und rustica find 
aber hier fo gu faffen, bab unter ben erſtern nicht nur Gebiude, fonder über⸗ 
Haupt alle Grundftiide verftanden werden, bei deren Miethe nicht die Frucht⸗ 
giehung ber Zweck tft, 1. 4. §. 1. in quib. caus. pign. tacite, 1. 14. §. 3. de 
. alim. et cibar. legat., 1. 211. de V. S. Uebrigens fommt es ftets nur auf 
die Natur ber Hauptfade an, fo daß alfo von feinem ſtillſchweigenden Pfand an 
den Invekten und Illaten die Nede fein Fann, wenn principaliter Grundftiide 
verpachtet find, auf melden fid) and) Gebiubde als Accefforten befinden, und um⸗ 
gefebrt das Pfandredt an den Friichten wegfAllt, wenn principaliter ein Haus 
vermiethet wurde, bei dem fid) nur etiva ein Gärtchen als Nebenſache befanb, 
L 198. de V. S., vgl. 1. 91. §. 5. de legat. IIT. as nun nod) insbeſondre 

a) das geſetzliche Bfandredht an den Invekten und Flaten (bd. h. 
benjenigen res mobiles ober sese moventes, welche dem Konduktor eigen: 
thitmlid) gufteben, und gu dem Zweck eingebradt find, ut ibi perpetuo sint, 
1, 82. de pignorib., 1. 7. in quib. caus. pign. tac.) anbelangt (vgl. Schwarze 
und Heyne, Unter]. praft. widtiger Materien Nr. 9. S. 124 fgg.), fo kommt 
daſſelbe durchaus nur bem Bermiether eines praed. urbanum, und givar mur 
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wegen folder Forderungen gu, die aus hem Miethfontraft entfpringen, und alfo 
mit der actio locati verfolgt werden Fonmen, J. 2. 4. 7. in quib. caus., unb 
wo aud) bei einem praedium rusticum von einem folden Pfandredt bie Reve 
ift, wird daſſelbe ſtets als ein fonventionelle3 anfgefiibrt, val. §. 3. J. de 
interdict., 1. 82. de pignorib., 1, 11. §. 2. qui potior. in pign., 1. 5. C. in 
quib. caus. pign. Wenn dod Viele ſeit der Gloffe wegen ber 1. 5. C. de locato 
a. M. find, fo ift ſchon oben bemerft worden, daß bier nidt von einem geſetzlichen 
Pfandrechte bie Rede ift, (§. 872. Anm. 1). Es Fann aber dieſes Pfandrecht 
nicht eber feinen Anfang nehmen, alB bis wirklid) ber Miether die Caden in 
bad gemiethete Gebäude eingebracht hat, denn dies geht theils ſchon aus der 
granunatifden Juterpretation ber Geſetze Hervor, indem dort nicht ein pignus in 
inferendis et invehendis, fonbdern in invectis et illatis erwähnt with, theils 
daraus, bak bier dre Cinbringung gang in der Willkür bes Schuldners fteht, und 
alfo ba ganze Pfandredht vow einer Poteftativ-VBedingung abbingig ift, theils 
aud 1. 11. §. 2. qui potior. in pign., denn was ba von einem Ronventional- 
pfand an ben Invekten und Baten gefagt ijt, muß nothwendig aud) auf das 
geſetzliche angewendet werden, vgl. Olid XVM. S. 420 fgg., Gefterding 
S. 192, Hepp diss. cit. p. 58 sqq., und die an dieſen Orten Angeff., f. and 
Sintenis 6. 374, Sdwarge und Heyne a. a. O. S. 135 fog., Dernburg 
G. 304 fag. — Jit das Pfandrecht einmal begründet, fo produzirt e& alle ge⸗ 
wöhnlichen Wirkungen, und namentlid) dauert es fo Tauge fort, bis der Dtietber 
alle feine Miethverbindlidfeiten erfiillt hat, ohne daß eine Verduferng Hieran 
etwas ändern Finnte. Dod) aber find Viele, vgl. Glid a. a. O. G. 422 und 
bie ba Angeff., a. M., indem fe dieſes Pfandrecht vielmehr ald ein qualifizirtes 
Retentionsredht anſehen, und demgemäß die actio hypothecaria gegen den 
britten Befiger nur dann geftatter, wenn die Verkugerung geradezu in fraudem 
creditoris ober 3u einer Beit geſchehen fei, wo der Bermiether ſchon auf fein 
Retentionsredt provozirt habe. Offenbar aber kann bie Vorfdrift iu 1. 9. in 
quib. caus. pign., wornad) ber Diether eingebradte Sflaven giltig manumittiren 
barf, nicht weiter ausgedehnt werden, ba in favorem libertatis gar manche 
fingulire Beſtimmungen eintraten, imd eben fo wenig läßt fic) bieje Meinuug 
durch Stellen begriinbden, in denen von einer retentio der Snveften bie Rede ijt, 
1. 84. de damno infecto, I. 1. §. 5. de migrando, denn in ben bei Weitem 
meiſten Fallen wird fid) allerdings faktiſch unſer Pfandrecht nur als cine Retention 
ber wirflid) nod im Befig bed Miethers befindliden Sachen herausſtellen; vgl. 
aud Schwarze unb Heyne a. a. O. GS. 131 fgg., Dernburg S. 296 fgg. 
Wenn der Miether bas praedium urbanum veraftermiethet, fo ijt zunãchſt 
foviel gewiß, bag die einmal inferirt gemefenen Sachen be erſten Miethers nod 
immer aud) fiir die fpdtere Zeit verhaftet bleiben, denn bad Cbligations-Berz 
hältniß zwiſchen dem erſten Miether und Vermiether ändert fid) ja gar nidt. 
Eben fo gewiß ift eB aber aud ferner, daß der Aftervermiether bad gewöhnliche 
geſetzliche Pfandrecht an ben Invekten und Baten bes Aftermiether’ bis gunn 
Belauf der Aftermiethfumme Hat. Bu diefen ſich vow felbft verſtehenden SAgen 
gejellt fid) aber noch ex speciali legis dispositione ein dritter, nimlid, daß 
ber erfte Rermiether ein subpignus am ben dem gweiten Vermiether verpfindeten 
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Saden Hat, und biefe haften ihm alfo bid gum Belauf des Aftermiethzinſes 
(T. 41. und 2). Freilich Habe nenerlid) Trotfde, ba Verpfändungsrecht ded 
Pfandglkubigers GS. 25 fag. und Huß in Gießer eitfdrift XVII. 12. diefes 
gefeplidie subpignus gelengnet, indem fie bie erjte Stelle anders auslegen und 
namentlich bie Worte: plane in eam rel. von hem, dem Aftervermiether zu⸗ 
ſtehenden Pfandrechte erflaren, aber fretlid) fehr mit Unrecht, vgl. aud Schol. ad 
Basil. XXV. 1. 11. [bet Fabr. IV. p. 27. sch. X, bet Heimb. Ill. p. 59. 
sch. 10), Glid XVIII. S. 428 fg., Mihlenbrud, Reffion. 3te Auflage. 
6G. 321. 322. Note 167, Sintenis, pfandredtlide Streitfragen S. 46 fgg., 
Dernburg S. 305 fag. 

b) Einfacher nod, als bas bisher erdrterte Pfandrecht an dew Invekten, 
tft bad geſetzliche Pfandrecht bes Verpächters eines praedium rusticum an den 
Früchten, 1.7. pr. in quib. caus. pign. (20, 2), 1. 24. 8. 1, 1. 58. locati 
(19, 2). Streitig tft jedod, ob nur bem verpadtenden dominus, oder ob jebem 
Verpachter, namentlid) alfo aud dem Afterverpadter biefes Pfandrecht zugeſtanden 
werden könne? Die zitt. Gefege reden allerdings nur vom dominus, und deßhalb 
bleiben aud) Viele dabei ftehen, Glid cit. S. 441, aber die herrfdende Meinung 
erflart ſich gewiß mit Recht bagegen, indem der dominus in jenen Gefegen nur 
reprifentativ fiir jeden Verpachter genannt ijt, Daß fic) aber durd eine After: 
verpachtung bas Pfandrecht bes erften Verpadhters nicht int Mindeſten andert, 
und bemfelben alfo die von bem Afterpadter gezogenen Früchte nidt etwa blos 
fiir ben Belanf de3 Afterpachtgeldes und nicht etwa nur fo lange, bid ber Afters 
padter feine Schuld bem Afterverpachter bezahlt hat, ſondern ganz allgemein fo 
haften, als wenn gar feine Afterverpadtung vorgefommen wire, geht aus der 
Natur ber Sade vor felbft hervor, vgl. überhaupt Glid S. 437 fgg. Uebrigens 
verftebt ſich aud) das nod von felbft, daß dieſes Pfandrecht nicht eer, als mit 
dem Augenblid der Perzeption feinen Anfang nehmen fann, denn bis dahin 
befinden fid) bie Friidjte in dem Eigenthume des Gerpadters, und es fann alfo 
derfelbe natiirlid) fein Pfandrecht daran haben; Deruburg S. 804 fgg; a. M. 
wieder Windſcheid §. 244. Note 2. 


2) Derjenige, welder baared Geld gum Bwed ber Wiederherſtellung (nidt 
aitd ber blofen Reparatur) eines Gebäudes darleiht, hat an dem Hauje ein 
geſetzliches Spegialpfand, 1.1. in quib. caus. pign. tac., Glũck XIX. ©. 1 jgg., 
Madai in Gieper Zeitſchrift XIX. 4, Dernburg GS. 314 fgg. Dap a8 
Pfandredht vom Augenblide ded gefdloffenen Vertrags ar zu datiren fei, ift gewiß 
falfd, fondern daffelbe fann allgemeinen Grundfigen nad durdaus erft vor der 
Rett bed erriditeten Gebäudes anfangen, obwohl aud) dieſes beftritter ift, vgl. 
Hepp in diss. cit. p. 50 sqq. und im Ardhiv X. S. 274 fgg., Gintenis 
S. 375 fgg., Madai a. a. O. S. 123 fgg, Dernburg G. 319 fgg., Wind⸗ 
ſcheid §. 244. Note 2.— Weber bie mancherlei willkürlichen Ausdehnungen diefes 
Pfandredhts, henen aud Sintenis G. 298 fgg. nidt ganz fremb ijt, vgl. 
Glid, Mabai und Dernburg a. b. aa. OO. und f. auch Göſchen §. 339. 
©. 349 fag. und jegt aud Sintenis, pratt. Rivilredht I. §. 72. Note 8. 

3) Der Pupil Hat ein gefeblides Spegialpfand an ben mit feinem Gelde 
erworbenen Gachen, fei es, bak die Erwerdung vom Vormund oder einem Dritten 
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geſchah, 1. 8. pr. de reb. eor., qui sub tut. (27, 9), 1. 6. C. de servo 
pignori dato (7, 8), obwohl im erjtren Falle bem Pupil nad feiner Wabl 
aud eine utilis vindicatio zuſteht, ſ. oben ©. 650 fgg. Ueber bie mancherlei 
gang willkürlichen Criveiterungen vol Glid XIX. ©. 47 fgg., Sintenis 
G. 303 fag., Dernburg S. 324. 

4) Den Singular: und Univerfal-Bermidinifnehbmern (a. M. in Betreff 
der legtren ijt Dernburg ©. 328 fgg.), aber ſchwerlich auch ben Todes halber 
Befdhentten, vgl. §. 562. Anm. a. E., fteht ein geſetzliches Pfanbdredht an dem 
Grbvermigen des Onerirten zu, und gwar bhaftet, wenn mehrere Cnerirte find, 
ber Grbtheil cined Seden nur pro rata, vgl. 1. 1. C. comm. de legat. (6, 43), 
Nov. 108. c. 2, v. Löhr im giv. Arch. V. S. 208 fog., Sintenis 6. 305. -- 
Daſſelbe fängt nicht gerade von bem Augenblid des Erbfdaftsantritts aw, wie 
Viele, und namentlid jest aud) wieder Huſchke in Gieß. Zeitſchr. XX. S. 152 fgg., 
Regelsberger S. 145 fgg., Oernburg S. 332 fgg., annehmen, fonbern es 
beginnt mit bem dies legati cedens; vgl Gliid XIX. ©. 170 fgg., Hepp in 
diss. cit. p. 61 sqq. und im Ardhiv X. ©. 276 fag., Sintenis ©. 376 fgg. 


2) Von der hypothefarifden Gucceffion. 


Dig. XX. 4. (qui potiores in pignore vel hypotheca habe- 
antur et) de his, qui in priorum creditorum locum succedunt; 
Cod. VII. 19. de his, qui in priorum creditorum locum suc- 
cedunt. — Sintenis, Handbud) §. 46. 47, Dernburg im iv. 
Archiv XLI. S. 1 fgg., Schmid, Grundlehren der Refjion I. 
©. 279 fgg.; vgl. aud) Simon im giv. Archiv XLI ©. 43 fag., 
Windſcheid, Lehrbud) §. 233a und 233d. 


a) Bermittelft Verhandlung mit dem Glaubiger (un⸗ 
mittelbare Gueceffion ). §. 377. 


Anm. 1, Vorzüglich gehört hierher ba’ jus offerendi; val. Haubold, 
de jure offerendi. Lips. 1788. (aud in deſſen opuse. acad. edid. Wenk tom. 
I), Glad XIX. S. 352 fgg., Gefterding, Pfandredht S. 299 fog, Ginteni s, 
Pfandredt S. 409 fgg., Bachofen, Pfandrecht I. S. 497 fgg., Schmid a. a- 
O. S. 300 fog. — In nenerer Beit ift dabei befonders die Frage angeregt 
worden, ob bas jus offerendi aud) bem beffern Rreditor gegen den ſchlechtern 
guftehe? Früher wurbe diefelbe gewöhnlich bejaht, obgleich es and) an Diffentienten 
nidt ganz feblte, vgl. 3. B. Becmann, de succ. creditoris in alterius et sui 
ipsius locum. Gott. 1784. §. 17, Glũck XIX. G. 355. Neuerlich wurde 
diefelbe jebod) befonders von Zimmern in Giefer Zeitſchrift J. S. 53° fag. 
beftritten,, und nachdem fid) Miller im giv. Archiv XL GS. 386 fgg. wieder fiir 
bie hertſchende Lehre erklärt hatte, trat wiedberum Linde in Gießer Zeitſchrift V. 
S. 290 fag. und VI. G. 215 fgg. dagegen auf, deffen Anſicht jedoch abermals 
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von Miller, giv. Ahh. ©. 54 fgg. beftritten wurde, vgl. aud Bopp in Roß⸗ 
hirts Zeitſchr. J. ©. 375 fag., Fri’ gu BWening GS. 528 fgg. Ich Cann nur bie 
herrſchende Lehre fiir die ridtige Halten, denn nicht nur, daf alle inneren Gründe 
dafür fpredien, fo wird biefelbe aud) beftimmt genug in Paul. ree. sent. II. 
18. 8. anerfannt: ; 
»Novissimus creditor priorem oblata pecunia, quo possessio in eum 
transferatur, dimittere potest. Sed et prior creditor secundum 
creditorem, si voluerit, dimittere non prohibetur, quamquam ipse 
in pignore potior est‘, 
benn die Auslegung ber Gegner, wornad das #¢ volwertt auf ben secundus 
creditor bezogen werben foll, ift dod gewiff unbaltbar. Cin nicht unbedeutendes 
Argument fiir bie ridtige Anfidt liegt nod in 1. 6. C. qui potior. in pign. 
(8, 18): 
»Prior quidem creditor compelli non potest, tibi, qui posteriori 
loco pignus accepisti, debitum offerre, sed si tu illi id omne, quod 
debetur, solveris, pignoris tui causa firmabitur‘. 
Dod Hat fid) and jest wieder Sintenis aa. O. der Zimmern'ſchen Meinung 
angefdloffer, und fid) bafur beſonders nod auf 1. 7. §. 2. 8. C. de praesecr. 
XXX. annor. berufen, indem daraus Har bervorgebe, daß das jus offerendi 
flix ben ſchlechteren Rreditor ganz die Stelle ber actio hypothecaria fir den 
beffern vertretert ſolle. Jn ber That aber kann aus diefer Stelle höchſtens nur 
entnommen werden, was aud Niemand bezweifelt, daß regelmagig mur ber nad- 
fiebende Gläubiger von bem jus offerendi Gebraud machen wird. Der neuefte 
Bertheidiger der Zimmern'ſchen Auſicht iſt Badofen a. a. O. S. 504 fgg. 
(vgl. jetzt auch Windſcheid, Lehrbuch §. 233b. Mote 14), aber auch feine Aus⸗ 
legung der Pauliniſchen Stelle ſcheint mir ungenügend. Wenn er dieſelbe 
nämlich nicht vow dem eigentlichen jus offerendi mit der Wirkung der successio 
in pignas, fondern vielmehr von bem, einem jeden Befiger ber Pfandfade, und 
folglich freilid) aud) bem befigenden creditor prior zuſtehenden Oblationsredte 
gum Rwede ber Abwenbdung der hypothekariſchen Kage, verſtehen will, fo iſt etne 
ſolche Beſchränkung night nur an und fiir fic willkürlich, ſondern aud ſchon 
darum gang ungulaffig, weil bod) im Anfange ber Stelle jedenfallS von bem 
eigentlidien jus offerendi bie Rede ijt, und man gewif nidt annehmen fonn, 
daß in bem ſich daran unmittelbar anfdliefenden Paffus von einer gang anbren 
Oblation mit gang andren Wirkungen gefproden fein follte. Wenn Badofen 
G. 509 fag. flix feine Anſicht nod befondered Gewicht auf 1. 12. §. 12. de captiv. 
(49, 15) legt, fo fann id) aud) in dieſer Stelle nur finden, daß freilich regel⸗ 
mifiig nur ber ſchlechtere Pfandgliubiger von dem jus offerendi Gebrauch madt; 
daß died aber der eingig moglide Fall fei, und dem beffern Pfandglaubiger dieſes 
Mecdht gar nidjt guftehen könne, läßt fic) aus dieſer Stelle gewiß nicht ableiten. 


Anm. 2. Unter den Gillen der hypothekariſchen Succeffion wird nidt 
ſelten aud) das rechtskräftige Erkenntniß aufgeführt, vgl. Weſtphal, Pfanbr. 
S. 254 fgg., Glad XIX. S. 377 fgg., und man bentt fic) dabei beſonders den 
Fall, wenn unter bret auf einander folgenden Pfandglfubigern der Dritte als 
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Kläger gegen den Erften aufgetreten und denſelben befiegt Habe; Hier trete ex 
nämlich in bie Stelle deffelber und befiege alfo aud) den Zweiten. Anders müſſe 
fich died freilich verhalten, wenn der Dritte als Verklagter, dem Erſten gegen= 
fiber, abfolvirt fei, wb davon foll dann die interejfante 1. 16. qui potior. in 
pign. (20, 4) zu verſtehen fein: 

,Claudius Felix eundem fundum tribus obligaverat, Eutychianae 

primum, deinde Turboni, tertio loco alii creditori. Cum Eutychiana 

de jure suo doceret, superata apud judicem a tertio creditore non 
provocaverat; Turbo apud alium judicem victus appellaverat. 

Quaerebatur, utrum tertius creditor etiam Turbonem superare 

deberet, qui primam creditricem: an, ea remota, Turbo tertium 

excluderet? Plane cum tertius creditor primum de sua pecunia 
dimisit, in locum ejus substituitur in ea quantitate, quam superiori 
exsolvit. Fuerunt igitur, qui dicerent, hic quoque tertium credi- 
torem potiorem esse debere; mihi nequagquam hoc justum esse 
videbatur. Pone, primam creditricem judicio convenisse tertium 
creditorem, exceptione, aliove quo modo a tertio superatam; num- 
quid adversus Turbonem, qui secundo loco crediderat, tertius 
creditor, qui primam vicit, exceptione rei judicatae uti potest? 
aut contra, si post primum judicium, in quo prima creditrix su- 
perata est a tertio creditore, secundus creditor tertium obtinuerit, 
poterit uti exceptione rei judicatae adversus primam creditricem? 

Nullo modo, ut opinor. Igitur nec tertius creditor successit in 

ejus locum, quem exclusit: nec inter alios res judicata alii prod- 

esse, aut nocere solet; sed sine praejudicio prioris sententiae 
totum jus alii creditori integrum relinquitur‘. 

Yn der That ift man aber aud gu biefer Annabme gendsthigt, weil ohne⸗ 
dies eit circus inextricabilis entſtehen wurde; denn foll ber DOritte, weldjer den 
Erſten belangt und befiegt hatte, nicht in deſſen Stelle eintreten, fo würde er 
dem Zweiten unterliegen, diefer aber wiedcr bem Erſten; unb von dem Erſten 
wilrbe dann wieder der Dritte in Gemäßheit ber res judicata das Pfand ab: 
holen, von wo dann der frithere Kreislauf wieder von Neuem beginnen würde. 
Hat der Oritte als Verklagter ein obfieglidjes Urtheil erhalten, fo fallt dies 
weg, weil bas blod abjolvirende Urtheil ihn nicht befugt, bie Gade von dem 
Erften abzuholen; und von diefem Falle redet die 1. 16. cit., fo bah diefelbe, 
wert fie freilid) aud nidt fiir bie Annabhnre einer Sueceffion angeführt werden 
Fann, dod) gewiß aud) nicht gegen eine ſolche entſcheidet. — Dod) vertheidigt jept 
Ginteni GS. 428 fgg. (vgl. aud) Pfeiffer im giv. Arh. XXXVI. 6. 
350 fgg., Arndts, Lehrb. §. 387. Anm., Bring, Lehrb. §. 86. S. 347 fgg., 
Windſcheid, Lehrb. §. 247. Not. 1. u. A. m.) bie andre Meinung, daß durch 
rechtskräftiges Erkenntniß eine hypothekariſche Succeffion in feinem Galle entſtehen 
könne, namentlid aud) dann nidt, wenn der Dritte als Kläger gegen den 
Erſten aujfgetreten, und Sieger geworden fei; denn von einem circus inextri- 
cabilis fet aud) in dieſem Galle durchaus feine Rede. Habe nämlich nachher der 
Rweite ben Oritten, und ber Erſte ben Zweiten befiegt, fo diirfte ber Dritte 
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gegen ben Erſten nicht wiederum mit der Hypothelarifden Klage und replicatio 
rei judicatae aujtreten, ,weil der jiingere Streit gwifden bem Zweiten, gegen 
ben ev ſelbſt unterlegen und dem Erſten, fiir ihn res inter alios acta ijt, 
woraus er nicht Rechte erwerben kann“. Diefer Meinung nad entſtände alfo 
bas Refultat, daß bas erfte Urtheil ganz erfolglo$ bleiben, und ber Dritte bem 
Erſten, gegen den ex ein fiegreiche3s Urtheil davon getragen, bod) nachſtehen 
würde! Sn ber That möchte aber ber von Sintenis angegebene Grund, wes: 
halb ber Dritte fic) nicht der replicatio rei judicatae bebdienen folle, ſchwerlich 
gutreffend fein. Gerabde, weil ber Prozeß zwiſchen dem Erſten und Zweiten res 
inter alios acta ijt, unb das Verhaältniß des Erſten und Dritten gar nidt 
berührt, muß die replicatio rei judic. al3 anwendbar erfdeinen, denn die in dicfem 
zweiten Prozeſſe zwiſchen dem Erſten und OQritten ventilirte Rechtsfrage ift dod 
offenbar diefelbe, wie die in bem erſten, ſchon entſchiedenen, f. aud) 1. 19. de 
exc. rei judic. — Gewiß ift bemnad, um einen circus inextricabilis zu ver- 
meiden, die Annabhme einer hypothekariſchen Succeffion bad eingige Mtittel, und 
wenn alfo Jemand fein Landgut zuerſt dem A. wegen einer Schuld von 1000, 
dann dem B. ebenfalls wegen 1000, und dann dem C. wegen 10,000 verpfindet 
bat, und der C. hat die actin hypothecaria gegen den A. ſiegreich durchgeführt, 
fo mug stun folgende Rangordnung angenommen werden: zuerſt fommt ber C. 
fix einen Betrag von Taufend (nit fiir 3ehn Tauſend, wie Sintenis ©. 432. 
alZ bie unabwendbare Folge unfrer Meinung mit Unrecht annimmt), dann der 
B. fit Taufend, dawn der C. fiir die übrigen neun Taufend, und endlidy ber 
A. fiir feine Tauſend. Dak nad diefer Auffaffung die Annahme einer hypo⸗ 
thelariſchen Gucceffion nidt nur ganz ſachgemäß, ſondern aud in völliger 
Nebereinftimmung mit den Grundſätzen fiber res judicata ift, fdeint mir 
unzweifelhaft, und id) kann baber and dew Einwand von Badofen a. a. ©. 
G. 517 fgg. nicht a8 flichbaltig anerkennen, daß ja der dritte Gläubiger — in 
unfrem Beifpiele der C. —- in ber Ausũbung bed jus offerendi gegen den 
zweiten Gliubiger, eit einfades Mittel in ber Hand habe, dem Kreislaufe ein 
Gude gu maden. Bgl. jest aud) Schmid a. a. O. S. 311 fgg. 


b) Vermittelſt BVerhandlung mit dem Sehuldner (mit⸗ 
telbare hypothekariſche Succeſſion). §. 378. 


1) Paul. 1. 8. quae res pignori (20, 3): Aristo Neratio 
scripsit: etiamsi ita contractum sit, ut antecedens dimitteretur, 
non aliter in jus pignoris succedet, nisi convenerit, ut sibi 
eadem res esset obligata; neque enim in jus primi succedere 
debet, qui ipse nihil convenit de pignore, quo casu emtoris 
causa melior efficietur. 

2) Marcian. |. 12. §. 8. qui potior. in pign. (20, 4): A 
Titio mutuatus pactus est cum illo, ut ei praedium suum pignori 
hypothecaeve esset; deinde mutuatus est pecuniam a Maevio, 
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et pactus est cum eo, ut, si Titio desierit praedium teneri, ei 
teneatur; tertius deinde aliquis dat mutuam pecuniam tibi, ut 
Titio solveres, et paciscitur tecum, ut idem praedium ei pignori 
hypothecaeve sit, et locum ejus subeat. Num hic medius tertio 
potior est, qui pactus est, ut Titio soluta pecunia impleatur 
conditio, et tertius de sua negligentia queri debeat? Sed tamen 
et hic tertius creditor secundo praeferendus est. 

3) Marciam. 1. 12. §. 9. qui potior. in pign.: Si tertius 
creditor pignora sua distrahi permittit ad hoc, ut priori pecunia 
soluta in aliud pignus priori succedat, successurum eum Papi- 
nianus libro XI. Resp. scripsit, et omnino secundus creditor 
nihil aliud juris habet, nisi ut solvat priori, et loco ejus 
succedat. 


I. Bon den Redtsverhaltniffen nad konſti— 
tuirtem Bfandredte. 


A. Bon den Redhten ded Pfandglaubigers, 
1) Bom jus distrahendi. 


Dig. XX. 5. de distractione pignorum et hypothecarum; 
Cod. VIII. 28. de distractione pignorum, VIII. 29. debitorem 
venditionem pignoris impedire non posse, VIII. 30. si vendito 
pignore agatur, VIII. 46. creditorem evictionem pignoris non 
debere. — Berger, de jure distract. pign., in Dissert. select. 
Lips. 1707. no. 1; @lid XIX. ©. 382 fgg., Gefterding, 
Pfanbr. §. 25 fag., Müller, giv. Whh. Mo. 3, Fri’ su Wening 
©. 455 fgg., Gintenis, Hob. §. 54.55, Bachofen I. S. 157 fgg. 
©. 559 fgg., Bring, Lehrb. §. 87. GS. 350 fgg. Bol. aud) 
Schmid, Grundlehren der Zeſſion J. S. 222 fgg. 


a) Vorausfepungen deffelben. §. 379, 


1) Pompon. |. 6. pr. de pign. act. (13, 7): Quamvis con- 
venerit , ut fundum pignoraticium tibi vendere liceret, nihilo 
magis cogendus es vendere, licet solvendo non sit is, qui 
pignus dederit, quia tua causa id caveatur. Sed Atilicinus ex 
causa cogendum creditorem esse ad vendendum, dicit. Quid 
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enim, si multo minus sit, quod debeatur, et hodie pluris venire 
possit pignus, quam postea? Melius autem est dici, eum, qui 
dederit pignus, posse vendere, et accepta pecunia solvere id, 
quod debeatur, ita tamen, ut creditor necessitatem habeat 
ostendere rem pignoratam, si mobilis sit, prius idonea cautela 
a debitore pro indemnitate ei praestanda; invitum enim credi- 
torem cogi vendere, satis inhumanum est, 

2) Ulp. 1. 4. eod.: Si convenit de distrahendo pignore 
sive ab initio, sive postea, non tantum venditio valet, verum 
incipit emtor dominium rei habere. Sed et si non convenerit 
de distrahendo pignore, hoc tamen jure utimur, ut liceat 
distrahere, si modo non convenit, ne liceat; ubi vero convenit, 
ne distraheretur , creditor, si distraxerit, furti obligatur, nisi 
ei ter fuerit denunciatum, ut solvat, et cessaverit. 

3) Justinian. 1. 3. §. 1. C. de jure dominii impetrando 
(8, 34): Sancimus itaque, si quis rem creditori suo pignora- 
verit, si quidem in pactione cautum est, quemadmodum debet 
pignus distrahi, sive in tempore, sive in aliis conventionibus, 
ea observari, de quibus inter creditorem et debitorem conventum 
est. Sin autem nulla pactio intercesserit, licentia dabitur 
foeneratori, ex denuntiatione vel ex sententia judiciali post 
biennium, ex quo attestatio missa, vel sententia prolata est, 
numerandum, eam vendere. 

4) Paul. 1. 29 fin. fam. ercisc. (10, 2): — — — quod 
creditor egit, pro eo habendum est, ac si debitor per procu- 
torem egisset. — Gegen die verbreitete Anjidt, daß der Glaubiger 
procuratorio nomine diftrabire vgl. beſ. R. Schneider in der 
Sächſ. Zeitſchr. für RechtapAl. N. F. KIL CS. 396 fgg.; ſ. aud) 
Fitting, Rückziehung S. 73 fgg. Not. 110. 


Anum. Das Recht des Pfandgläubigers, bie verpfändeten Sachen gu vers 
kaufen, beruhte zwar früher auf einem beſonderen Vertrage (woraus ſich viele 
Stellen erkläͤren, wo der Verkauf als aus einem Vertrage hervorgehend erwähnt 
wird), war aber ſpäter fo ſehr mit der Verpfändung ſelbſt unmittelbar ver: 
bunden, bag fogar der entgegengefeste Bertrag unwirffam ift (T. 2). Die 
Vorausſetzungen dieſes Rechts (weldes in feinem Falle gu einer Verpflidtung 
werden kann (T. 1), find folgende: 

1) Die Forderung mug fallig fein, 1. 4. de distract. pign., was man 
nur nicht mit Glild XIX. S. 283. u. A. dahin mifverfiehen barf, daß die 
ganze Forbderung fAllig fei miiffe; denn ba bas ganze Pfand fiir jeden, aud 
noch fo Heinen Theil der Pfandſchuld haftet, fo fann der Beriuperung deſſelben 
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aud) wegen eines Theil ber Forderung nidts entgegenftehen, Müller a. a. O. 
§. 1, Frig aa O. © 456, Sintenis S. 506. 

2) Sehr gewöhnlich verlangt man ald Vorausſetzung des Verkaufs aud) 
bie Liquiditat der Forderung, und namentlich ijt aud) nod) Miller §. 2. 
und 3. dbiefer Meinung. Es ijt dies jedod irrig. Cie BVertheibiger ber Liquiditse 
müſſen nämlich fonfequent fagen, daß der Gliubiger dann, wenn ber Schuldner 
ber Exiſtenz der Forderung rwiderfprede, feine gu feiner Befriedigung aus benz 
Pfande erforderlide Handlung vornehmen diirfe, foudern daß er eine gerichtliche 
Entſcheidung veranlaſſen müſſe, und daß dann vow dem publizirten Uriheile an 
die zwei Jahre zu laufen anfingen. Dies iſt aber offenbar unnatürlich und 
widerſpricht dent allgemeinen Prinzip, daß die Ausibung eines Rechts nicht 
wegen Widerfpruds bes Verpflichteten verſchoben zu werden braudt. Man Fann 
denmad nur fo ſagen: der Widerfprud des Schuldners hindert den Gläubiger 
nicht, bie Denunziation und mach Ablauf der gehörigen Beit aud bie Veränßerung 
vorzunehmen. Zeigt ſich uun in einem ſpäter erhobenen Prozeß, daß wirklich 
bie Forderung ungegründet war, fo iſt freilich die Veräußerung nichtig, aber 
nicht wegen Illiquidität, ſondern wegen Nichtexiſtenz der Forderung; zeigt ſich 
aber die Forderung gegründet, ſo bleibt ungeachtet des Widerſpruchs des Schuldners 
bie Berkujferung allerdings vollkommen giltig, J. 1. pr. de litig. (44, 6), L 1. 
C. de litig. (8, 87), f. aud 1. 2. C. debitor. vend. pign. imp. n. posse 
(8, 29), 1. 8. C. si antiquior creditor (8, 20). Tod) muß man diefem Grund- 
fage bie Befdrinfung hinzufügen, bak, wenn wirklid) vor der Veräußerung ein 
Rechtsſtreit entitanden ift, bie distractio während bdeffelben allerding3s unter: 
bleiben und ber Giiubiger den Ausgang des MechtHftreits abwarten mug, und 
biervon allein rebet bie oft fiir die Nothwendigkeit der Liquiditit angefiihrte 1. 5. 
C. de distract. pign. (8, 28). Wenn Maller noch den Ausfprud der L 3. 
§. 1. C. de jure dom. imp. fiir fic) anführt: foeneratori licentia dabitar, 
ex denunciatione rel ex sententia judicials post biennium yvendere, fo 
geht daraus doch offenbar uur fo viel bervor, dag an die Stelle ber ſouſt nöthigen 
Denungiation aud) Publifation eines richterlichen Urtheils treten könne, daß alfo 
in einem foldhen Galle eine beſondere Denunziation nicht ndthig fei. Bol. Fris 
a. a. O., Sintenis S. 507 faog., und f. anh Badofen I. 6. 171 fgg. 
6. 647 fgg. 

3) Gin anderes Erforderniß foll der gewöhnlichen Meinung nad die 
mora debitoris fein, ind and Miller a. a. O. §. 4. billigt died, wibrend 
Wening in der Giefer Zeitſchr. 1. S. 354 fgg., Frig und Sintenis a. d. 
aa. OO. died leugnen, und gewig mit Recht. Ju den meiften Faden wird 
zwar ber Debitor fic) wirklich, und gwar fdon zwei Fabre lang in Verzug 
befinden, ebe e8 zur Berinperung kommen fam, aber mam fege nur eine na- 
turalis obligatio, wobei ber Schuldner begreiflicher Weife nie in Versng kommen 
faun, oder man nehme, dap der Schuldner gang ohne feine Schuld die fällige 
Forderung nicht besablt, 3. B. weil cr rei publicae causae unvermuthet ver⸗ 
reiſen mug u. dof, in welchem Falle ebenfallS keine Mora eintreten fann, weil 
dazu eine culpa debitoris erforbderlid) ift. Ait nun in folden Fallen aud die 
distractio pignoris gebinbert? Rein Geſetz fagt es, und aus der Natur der 
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Sade folgt es dod gewif nicht. Denn wenn aud) die mora in folden Gallen 
nidt angenommen werden kaun, fo heift die’ nur, es ſollen bejtimmte S tra fen, 
welche ſonſt mit ſchuldvoll verzögerter Leijtung eintreten, nicht Platz greijen, aber 
die Verpflichtung des Schuldners, den Kreditor zu befriedigen, wird dadurch nicht 
aufgehoben, und wenn dieſe Verpflichtung vorhanden iſt, ſo kann auch der Selbſt⸗ 
befriedigung bed Kreditors aus dem Pfande nichts entgegenſtehen. — Eine andre 
Frage iſt es, ob nicht mora accipiendi von Seiten des Kreditors die Veräußerung 
hindere? Aber auch died muß verneint werden, denn in einem NReffript von 
@orbian in 1. 2, C. debitor. vendit. pign. imped. n. posse heißt es aus⸗ 
drücklich: dag alle Proteftation des Schulduers die Veräußerung nicht hindern 
könne, wenn nicht die Schuld offerirt, und im Falle der Nichtannahme 
deponirt werde, vgl. aud J. 8. C. de distr. pign. Gegen dieſen Haren 
Ausſpruch kann auch das unbeſtimmte Reſkript von Alex. Severus in J. 6. 
C. de distr. pign. nicht in Betracht kommen, ſondern man muß dabei dic 
geſchehene Cepofition fubintelligiven. Bol. Frig.a. a. O. und Badofer I. 
G. 165. GS. GAO fyg.; f. jedoch and) Bring S. 354 fy. 

4) Men die Forderung fällig ijt, fo mug dem Verkaufe eine Cemungiation 
an ben Verpfäãnder vorausgehen, und vow diefer an muß nad Juſtinian's Bor- 
{drift nods gwei Sabre lang gewartet werben, 1. 4. C. de distract. pign., 1. 8. 
§. 1. C. de jure dom. impetr. (8, 34). Wenn der Veringerungs-Befugnif 
ausdrücklich vom Kreditor entfagt war, fo ift died im Gangen freilid) unwirkſam, 
aber dod hat es die, ſchon im Pandektenrecht begründete Wirkung, dap eine drei- 
malige Deurnngiation vor dem BVerkaufe nöthig ift, 1. 4. 5. de pignor. act.; ſ. 
Bachofen I. ©. 176 fgg. vgl. mit beffen ansgew. Lehren des Zivil. S. 174 
faq. Streitig hierbei ift es, in welchen Zwiſchenräumen diefe drei Cenungiationen 
erfolgen miiffen. Wihrend Mande gwei Jahre ftatuiren, wollen Andre 10 Tage 
(modicum tempus!) genügen laſſen, und wieder Andere nehmen eine unbeftimmte 
Reit an, was aud offenbar allein ridtig tft. Man muß nämlich fo viel Reit 
verſtreichen Laffer, daß daraus hervorgeht, dite Mahnung fei fruchtlos gewefer. 
Bol. Miller aa. O. ©. 107, Frig ©. 467, Sintents ©. 510. Sehr 
beftritten ijt es ferner aud, o6 die zwei Sabre von ber erjten oder von ber letzten 
Tenungiation gu Taufen anfangen? H. 3. T. ijt es beſonders auf ZRimmern’s 
Ausfiihrung in der Gießer Zeitfdr. J. S. 52. gewöhnlich geworden, bas Lewtre 
angunehmen, aber gewiß gegen bie Grundſätze einer ridtigen Auslegung, vgl. 
aud Frig ©. 408 fgy., Gintenis S. 510 fgg. 

5) Daf die Veräußerung felbft sffentlid) gefdehen mikjfe, wie mande 
Rechtslehrer behauptert, ift gewiß unwahr, denn Ju ſtin ian gedentt ber proscriptio 
nur als einer Antiquitit, 1.38. pr. C. de jure dom. imp.; vel. aud Badhofen 
I. ©. 183 fgg. Wllerdings aber mug man wohl mit Maresoll in Löhr's 
Magazin IV. G. 376. und Maller a. a. O. ©. 109. wegen 1. 16. C. de 
resc, vendit. (4, 44) eine Ausnahme fiir ben Fall annehmen, wenn der Fifhus 
ber Gläubiger ijt. Denn Hier foll nicht nur öffentlich veräußert, fonder die 
Sache aud) vorher genau nad ihrer Beſchaffenheit und ihrem Ertrage taxirt urd 
nur dart bem Meijtbietenden zugeſchlagen werden, wenn deſſen Gebot den taxirten 
Werth erreicht. Da nämlich diefe Verordnung aud) ſchon nad) dem Vorjuſtinia⸗ 
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Sache folgt es dod gewiß nicht. Denn wenn aud) die mors in folden Gallen 
nicht angenommen werden fann, fo heißt died nur, es follen beflimmte Strafen, 
welde ſonſt mit ſchuldvoll verzdgerter Leiftung eintreten, nicht Play greijen, aber 
die Verpflichtung des Schuldners, den Kreditor gu bejriedigen, wird dadurch nicht 
aufgeboben, und wenn dieſe Verpflichtung vorhanden ijt, fo kann aud der Seloft= 
befriebigung des Rreditors aus dem Pfande nichts entgegenitehen. — Gine andre 
Frage ift es, ob nicht mora accipiendi von Seiten des Kreditors die Veräußerung 
indere? Aber auc) died muß verneint werden, denn in einem Reffript vor 
Gordian in 1. 2, C. debitor. vendit. pign. imped. n. posse heißt es aus⸗ 
drũclich: bag alle Proteftation des Schuldners die Beringerung nicht hindern 
fonne, wenn nidt die Schuld offeritt, und im Falle der Nichtannahme 
deponirt werde, vgl. aud 1 8. C. de distr. pign. Gegen diejen Haren 
Ausſpruch fann and bas unbeftimmte Rejfript von Alex. Severus in 1. 5. 
C. de distr. pign. nicht in Betracht fommen, fondern man mug tabei die 
geſchehene Cepofition fubintelligiren. Bgl. Frig. a. a. O. und Bachofen J. 
GS. 165. S. G10 ſoo. f- jedoch aud) Bring S. 354 fg. 

4) Benn die Forderung fällig ijt, fo muß dem Berfanje eine Cenungiation 
an den Berpfiuder vorausgepen, und von dieſer an muß nad Juſtiniau's Vor— 
{drift noch zwei Jahre Lang gewartet werden, 1. 4. C. de distract. pign., 1. 8. 
§. 1. C. de jure dom. impetr. (8, 34). Wenn ber Beriugerungs-Befugnif 
ausdrũdlich vom Kreditor entjagt war, fo iſt died im Ganzen freilich unwirkſam, 
aber doch hat es die, ſchon im Pandektenrecht begriindete Wirkung, daß eine drei- 
malige Denunjiation vor dem Berfaufe nöthig ijt, 1 4. 5. de pignor. act.; f. 
Bachofen J. S. 176 fgg. vgl. mit deſſen ausgew. Lehren bes Zivil. S. 174 
faa. Streitig hierbei ift es, in welchen Zwifdenriumen biefe drei Cenungiationen 
exfolgen miffen. Wahrend Mande gioei Jahre fatuiren, wollen Andre 10 Tage 
(modicum tempus!) geniigen Laffer, und wieder Andere nehmen eine unbeftimmte 
Beit an, was aud offenbar allein ridtig ijt. Man mug nämlich fo viel Zeit 
verftreiden Laffen, bab daraus heroorgeht, bie Mahnung fei frugtlos gewejen. 
Bal. Miller a. a. O. S. 107. Kris G. 467. Sintenis G. 510. Gebr 
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3) Aud) dann haftet der Gliubiger wegen Cviftion, wenn er fid bi 
bent Verkaufe einer Arglift ſchuldig madte, alfo 3. B. wiffentlid) eine bem 
Sduldner nicht gehirige Gade veräußert, 1 11. §. 6. de act. emti (19, 1), 
]. 1. 2. C. cred. evict. non deb. 

4) Endlich verfteht fid) aud von felbjt, daß dec OGliubiger durch be— 
fondred Verfprechen eine Verbindlidfeit zur Cviftionseijtung herbeiführen kann, 
1, 8. §. 1, 1. 22. §. 4. de pign. act. (13, 7), vol. 1. 59. §. 3. mandati 
[,communi jure promittere* im Gegenfag zu dem , creditoris jure vendere* ]J. — 
Wenn umgekehrt der Glänbiger fics ausdrücklich Freiheit von der Cviftions- 
Verbindlichkeit ausbedungen bat, fo hat biefer Mebenvertrag nod die befondre 
Wirkung, daß der Gläubiger and nad erfolgter Eviftion nod den Kaufpreis 
einforbderit kann, 1. 68. pr. de evict. (21, 2). — 

Mit bem Sake, daß der verfaufende Gaubiger von der Gerbindlidfeit 
zur Cviftionseiftung fret ift, pflegt man meiſtens ben andern zu verbinden, 
daß ber Käufer fic im Falle ber Cviftion an den Verpfinder halter müſſe. 
Für eine folche Verbindlichkeit des Verpfinders gibt es aber gar feinen erſichtlichen 
Grind, inbem ja zwiſchen dent Känfer und bent Verpfainder ſchlechthin Fein 
Kontrakts⸗Verhältniß begründet ift; und mur foviel läßt fic) fagen, daß der 
Käufer berechtigt tit, bie Reffiow ber actio pignoraticia contraria rom Pfand⸗ 
gMubiger zu verlangen, und mit diefer bann gegen den Rerpfinder aufzutreten, 
1, 38. de evict. (21, 2). Blos infoweit, als ber Berpfinbder durch den Verkauf 
von Geiten des Pfanbdgliubigerd reicher gavorden ijt, alfo uur bid zum Belauf 
des Kaufpreiſes ſammt Binfen, Hat der Känufer eine utilis actio emti gegen 
ben Verpfinder, „ne ex aliena jactura sibi lucrum acquirat‘, 1. 12. §. 1. 
de distr. pign., 1. 74. §. 1. de evict. (21, 2). Wie febr fid) aber diefer 
Anfprud von bem auf das gefammte Jutereſſe gerichteten Anſpruch auf Cviftions- 
Teiftung unterſcheidet, fallt von felbft in's Auge. Bol. aud) Bachofen I. 
S. 583 fgg. — 

Ueber die Frage, wie fid die Rechtsverhältniſſe geftalten, wenn zwar ber 
Kaufvertrag zwiſchen dem Pfandgliubiger und dem Käufer abgefdilofjen, aber nod 
nicht effeftuirt ift, vgl. Platner im giv. Arch. XXXII. GS. 103 fag. 


2) Bon der dominii interpretatio. §. 381. 


Cod. VIII. 34, de jure dominii impetrando. — Miller 
a. a. O. ©. 114 fgg., S. 131 fgg., Frig a. a. O. S. 479 fag., 
Sintenis §. 56, Badhofen I. S. 624 fag. 


Anm. Wenn fic fei annehmbarer Käufer findet, fo kann es gu ber 
dominii impetratio fommen, über welde, abgefeben zunächſt von dem pignus 
Judiciale, folgende Grundjige gelten: 

1) Es muß eine nochmalige Aufforberung zur Zablung eintreten, und 
zwar, wenn der Schuldner anwefend ift, von dent Gliubiger felbjt; ift er aber 
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abweſend, vow dem Gerichte, welches dabei eine Zahlungsfriſt feftjest, 1. 8. 
§. 2. 3. C. h. t. 

2) Sit die Aufforderung ohne Wirkung geblieben, fo fann ber Zuſchlag 
ded Gigenthums erfolgen, wozu bet ben Römern ein kaiſerliches Reſkript er: 
forderlich war, h. 3. T. aber nad ſehr allgemeiner Praxis ein richterlicher 
Ausſpruch genügt. Daß eine Taxation des Pfandobjekts vorhergegangen ſein 
müſſe, wie oft gelehrt wird, ijt unrichtig, J. 3. F. 6. C. h. t. verb.: donec 
apud creditorem, eundemque dominum, permaneat, nnd in ber That wire 
aud) diefe vorhergehende Taxation gang überflüſſig. 

3) Durch den Zuſchlag entiteht aber nicht fogleid ein definitived, ſondern 
zunächſt nur eit revofabeles Cigenthum, inbem dem Schuldner ein zweijähriges 
Wiedereinlöſungsrecht zuſteht, 1. 3. §. 3. f. C. eod. Was der OGliubiger in 
diejer Beit rückſichtlich des Pfandobjekts vornimmt oder erwirbt, wird demgemäß, 
wenn nachher die Wiedereinlöſung wirklid) erfolgt, fo angefehen, als habe er es 
als Pfandgliubiger vorgenounnen. BWerdugert er alfo im dieſer Zeit, fo bat er 
alle Pflidhten eines Pfandgliubigers zu wabren, 1. 3. §. 5. C. eod., und auf 
dieſes biennium luitionis ijt dann aud bad anjuwenden, was frither vor dent 
annus luitionis galt, nämlich, bag der im der verpfindeten Sade gefundene 
Schatz, wenn die Wiedereinldfung erfolgt, dem Schuldner zufällt, 1. 63. §. 4. 
de adqu. rer. dom. (41, 1), und daß bie Annabme von infer innerhalh 
der zwei Jahre bie Wirfung hat, daß er aufbdrt, jure dominii zu befigen, 
1 2. C. h. t. 

4) Sind endlich die zwei Jahre abgelaufen, ſo erhält der Kreditor 
definitives Eigenthum, und nun iſt gerichtliche Taxation nöthig. Iſt bie Forde- 
tung groper, als der Werth der Sache, fo bleibt ihm die Nachforderung unbe— 
nommen; im umgekehrten Falle entfteht aber nad bem Verhiltnif de3 Mebr- 
betragd ein Miteigenthum zwiſchen Schuldner und Gläubiger, fo jedoch, dak 
e3 yur Aufhebung der Gemeinfdaft dem Kreditor erlaubt ijt, dad Mehr feinent 
fritheren Schuldner, ober unter ben gehörigen Borawusfepungen, dem ſpätern 
Glaͤubiger diefes Schuldners auszuzahlen, 1. 8. §. 3. fin. §. 4. C. hot. — 

Was ned) insbefoudre has pignus judiciale anbelangt, fo fann babei 
zunächſt ber Rreditor bei ber Lizitation fonfurriren, wud im diejem Falle mug er 
natürlich wie ein gewöhnlicher Käufer beurtheilt werden, 1. 2. C. si in causa 
judic. (8 23). Sift died aber nidt geſchehen, fo fommt aud) bet dem pign. 
judic. eine Eigenthums-Zuweiſung per principem (h. 3. T. per judicem) vor, 
jedoch mit ben Gigenbeiten, daß die Sade, mag fie aud) weniger werth fein, 
mit fiir ben Betrag der ganzen Fordernng gugefdlagen werden kann, und daB 
fie ſogleich befinitiv gefdiebt, ohne irgend ein Miedereinldfungs-Recht bes 
Schuldners, 1. 15. §. 3. de re judic. (42, 1), 1. 3. C. de exc. rei judice. 
(7, 58), 1. 8. C. si in caus. judic. (8, 23). — Mebrfad abrweidend ift bier 
Miller aa. O. S. 1314 fag. S. aber bagegen bef. Frig a. a. O. GS. 480 fgg., 
dem aud Ginteni3 ©. 532 fgg. folgt. 
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3) Bon dem Retentions-Redt. §. 382. 


Cod. VIII. 27. etiam ob chirographariam pecuniam pignus 
teneri posse. — Fritz gu Wening S. 490 fgg., Gintenis S. 
243 fgg., beſonders Schenck, die Lehre von dem Retentions⸗Rechte 
nad) gem. Recht. Jena 1837. §. 69 fgg., S. 241 fag. 

Gordian. 1. un. C. h. t.: — — — Si in possessione fueris 
constitutus, nisi ea quoque pecunia tibi a debitore reddatur 
vel offeratur, quae sine pignore debetur, eam restituere propter 
exceptionem doli mali non cogeris. Jure enim contendis, 
debitores eam solam pecuniam, cujus nomine ea pignora obli- 
gaverunt, offerentes audiri non oportere; nisi pro illa etiam 
satis fecerint, quam mutuam simpliciter acceperunt. Quod in 
secundo creditore locum non habet, nec enim necessitas et 
imponitur, chirographarium etiam debitum priori creditori 
offerre. 


Anm, Das abgedrudte Gordianiſche Reffript Hat yu meHrfachen Streit⸗ 
fragen Veranlaſſung gegeben. 

1) Nicht felten hat man in J. 11. §. 8. de pign. act. (13, 7) und L 4, 
1, 22. C. de usur. (4, 82) Beſchränkungen und Ausnahmen ber 1. un cit 
finden wollen, ohne freilid) fiber bie Art diefer angebliden Beſchränkungen über⸗ 
einguftimmen, vgl. über bie verfdjiedenen Anfidten Schenk aa. O. §. 70. 
Lies ift jedod) irrig, denn aus den zwei erſten Gefegen — die Abrigens vor bie 
Reit des Gordianiſchen Reffripts fallen und darum {dort al’ irrelevant angefeben 
werben müſſen — geht nur bervor, bag ein Pfandrecht und damit die regel- 
mãßige retentio jure pignoris (nidt die fingulire Gordianifde Retention) nur 
wegen Pfandforderungen Statt finde, und in 1. 22. cit. fommt nur eine An⸗ 
wendung ded freilid) unbeftreitbaren Prinzips vor, bag, wenn keine Forderung 
vorhanden fet, aud) Feine Retention Platz greifen könne. 

2) Sehr Biele räumen bas Retentions-Redht nur bei Sem Konventional⸗ 
pfanbdredte ein, ober befdranfen e8 fogar auf den Fauſtpfandgläubiger, vgl. 3. B. 
@lid XV. S. 131, Gefterding S. 164, Thibaut, Soft. § 794, Schweppe 
§. 337, Mackeldey §. 316, Mühlenbruch §. 317. Note 6. Den BWorten 
(denn dag der bier gebraudhte Ausdrud pignus ſehr gewöhnlich iu genereller 
Bedeutung vorfommt, ijt befannt genug, und die bedingungsweife geſetzten 
Worte: si in possessione fueris constitutus fiihren nothwendig gu dem Refultate, 
baf bier von einem Pfande die Rede ijt, wobei möglicher Weife der Gläubiger 
aud feinen Befig erlangt), und dem Geifte der Verorbnung nad muß man aber 
vielmebr dieſes Retentions-Recht jedem Pfandglaubiger einrdumen, der in den 
Beſitz der verpfindeten Sache gefommen ift, vgl. aud Fritz ©. 491, Sintenis 
S 243. Note 1, Sdhend GS. 253 fgg., Wening, Lehrbud) §. 186. Note o, - 
Schilling, Lehrbud IL §. 215. Note o, Pudta, Lehrbuch §. 204. Note c, 
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Madai gu Miihlenbrud 1. c. u. W. m.— Daß der nachſtehende Pfandgläubiger, 
welder fid) burch Ausübung de8 jus offerendi in ben Beſitz des Pfandes gefept 
hat, feinen Anfprud auf Retention Habe, wird gwar von Mühlenbruch, eff. 
©. 575. behauptet, aber gewiß mit Unredt, denn daß die von Mühlenbruch 
angeführten Schlußworte ber 1. un. cit.: quod in secundo creditore locum 
non habet nidt bem zweiten RKreditor bas Metentions-Redht abfprechen, ſondern 
nur ausbriiden follen, daß derfelbe bei Ausũbung de3 jus offerendi das Netentions- 
Recht des erfterr Kreditors nidt gu beriidfidtigen braudt, fann bod) kaum 
zweifelhaft fein, vel. aud) Sintenis ©. 244. Rote 3, Schenck S. 26t fgg. 

3) Dag unfer Retentions-Redht bios wegen Darlehns-Forbderungen aus⸗ 
gelibt werden dürfe, wie 3. B. Gefterding S. 164. angunehmen geneigt ft, 
wird wohl im Ernfte von Miemanbden mehr behauptet werben, und ebenfo ift es 
ridtiger Anfidt nad völlig gleidgiltig, ob bie Forderung gleidgeitiq mit Ron- 
flituirung des Pfandes, oder vor= ober nachher entftanden ijt, wenn nur im 
Augenbli€ ihrer Entſtehung nod) bad Pfandredjt vorhanden war; demi war 
dieſes ſchon erlofden, fo muß freilich das Retentions-Recht abgeleugnet werden, 
ſollte ſich auch der Kreditor noch zufällig im Beſitz der Sache befinden. Allerdings 
aber kann die Frage aufgeworfen werden, wegen weſſen Schulden das Retentions⸗ 
Recht geltend gemacht werden könne? Wenn Schuldner und Verpfänder eine und 
dieſelbe Perſon ſind, ſo ergiebt ſich die Antwort ganz von ſelbſt. Wenn aber 
Jemand für eine fremde Schuld ein Pfand beſtellt hat, ſo kann wegen anderer 
Schulden des Debitors daſſelbe gewiß nicht geltend gemacht werden; ob aber 
für Schulden des Verpfänders, iſt im Geſetz nicht entſchieden, indem hier 
blos dex gewöhnliche Fall, wenn Schnldner und Verpfänder zuſammenfallen, 
ſupponirt wird. Da jura singularia nicht auszudehnen find, fo muß man ſich 
doch wohl in einem ſolchen Falle gegen die Retentions⸗Befugniß erklären, obwohl 
Fritz S. 494. und Sintenis S. 243. Note 2. anderer Meinung ſind, ſ. aber 
Schenck S. 260. Aus demſelben Grunde muß auch gewiß dem Kreditor bas 
Retentions-Recht wegen folder Forderungen abgeſprochen werden, die nur durch 
Reffion auf ibn übergegangen find, vel. Sdhend S. 260 fgg., und eben fo auch 
wegen folder, in Rückſicht auf welche ev ſchon durch ſuffiziente anderweite Pfand- 
rechte gededt ift, Gintenis ©. 243 fgg., Schenck S. 263. 

4) Das Retentions-Reht kann nur geltend gemacht werden gegen der 
Debitor felbjt oder gegen deffen Erben, und namentlid) ift in der J. un. cit. 
vorgeſchrieben, daß der Pfandgliubiger, welder fid) bes jus offerendi bedienen 
will, nur bie Pfandforderung des auszukaufenden Gläubigers zu präſtiren ver= 
pflictet tft. Demgemäß muß aud) bie fo ſehr beftrittene Frage (vol. Glück XV. 
G. 132 fag., Pfeiffer, pratt. Ausf. I. 3. und VI. 11, Spangenberg in 
der Gieß. Zeitſchr. V. S. 196 fgg, Sintenis S. 244 fg., Sdend S. 346 fgg., 
Oetker, Beitriige gur Lehre vom Konkurſe. Raffel 1847. S. 1 fgg., Zimmer: 
mann im praft. Urdiv I. 4, Derfelbe im giv. Archiv XXXIX. G. 350 fgg.) 
beantwortet werden, ob der Pfandglaubiger aud) nad) ausgcbrodenem Ronturfe 
liber ben Schuldner, von bem Met. MR. Gebrauch maden könne? Biele ſprechen 
bem Oliubiger in einem ſolchen Falle dieſes Recht geradezu ab, vgl. 3. B. Olid 
a a OD. Dabelow, Konkurs S. 862 fgg, Gönner, Handbuch ded Proz. [V. 
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Mr. 82. §. 10, Gensler im alv. Archiv Il. S. 347 fg., GSB, Entſcheidungen 
der Suriftenfaf. gu Altborf. Nr. 1, Bayer, Theorie de8 Konkursproz. §. 28, 
Schenck a. a. O. und in ber Giefer Zeitſchrift VIN. 4, Oetfer a a. O. S. 
53 fag., S. 62 fag., und man beruft fic hierfür wefentlid) auf die Univerfalitkt 
und attraftive Eigenſchaft des deutſchen Konkursprozeſſes; hiermit fet jened Ret. I. 
unvereinbar, und wie aus jenem Pringip anerfannter Weife die bem rim. Rete 
unbekannte Verpflichtung det Hypothefarifden Gldubiger, fid) im Ronfurfe zu 
fifticen, bervorgebe, eben ſo müſſe daraus aud die Verpflichtung der Fauſtpfand⸗ 
glaubiger zur Ablieferung der Pfinder in bie Maſſe und zur Cinlajfung in den 
Konkurs gefolgert werben. In der That ift aber ſchwer eingufehen, wie jener 
prozeſſualiſche Grundſatz dazu mißbraucht werden diirfe, um ein in ben Rechten 
toohlbegriindetes Sicherungsmittel geradegu gu vernichten, und eben barum paft 
aud bie hierher gegogene Analogic von der Verbindlichkeit der hypothekariſchen 
Gldubiger, fid in den Konkurs eingulaffen, gang und gar nidt, denn diefe vers 
lieren dadurch nidt bad Mtindefte, fondern fie erhalten in bemjelben Umfang 
und in berfelben Rangordnung durd bas Konkursgericht gang daffelbe, wad 
fle aud) obnedied erhalter batter, während ber Pfanbdgldubiger, welder ein 
Met. R. wegen chirographiſcher Forberungen hat, daburd, daß er ba’ Pfanb 
abliefern, und mit jeiner Gorderung fic unter die einfaden chirographarii 
loziren laſſen mũüßte, offenbar eine wabre Ginbufe erleiben, und ein wohler⸗ 
worbenes Recht verlieren würde! Chen fo wenig, wie diefe Anfidt, fann aber 
aud bie Meinung gebilligt werden, daß dem Pfanbdglaubiger bas Retentions- 
Recht unbedingt gugeftanden werden müſſe, ogl. 3. B. Happel, die Rechte der 
Gldubiger bei ausgebr. Konk. Abſchn. 3. S. 74 fgg., Gans, Reitfdhrift fiir 
Zivil- und Krim.-Rechtspflege im Rinigreid Hannover I. 6. 394 fgg., denne 
dieſe Anſicht ftiigt fic) hauptſächlich auf bie unbewiefene Behauptung, daß der 
Fauſtpfandkontrakt ein edjt deutſcher Vertrag fet, auf welchen römiſche Grundſätze 
liber Priorität der Gläubiger feinen Einfluß Hatten, theils aber auch auf unge⸗ 
hörige Villigheitsgriinde und politifde Ritdfidten, weil fonft bie Sicherheit mehr 
ober weniger zerſtört werden würde. Das Ridtighte ijt gewif, dab dem Pfand⸗ 
gldubiger fei Met. Recht ber Maſſe felbft gegeniiber eben fo guftebt, wie dem 
Debitor gegeniiber, daß aber freilid) dann, wenn fic) unter den Rreditoren ſolche 
finden, welde bie Gade mit etner bingliden Rlage abbolen finnen, namentlid 
alfo beffere Pfandglaubiger, bas Met. M. gegen dieſe nicht geltend gemacht werden 
fann, vgl. aud) Trütſchler, Lehre von der Prdflufion S. 30, Thibaut 
§. 1023. und in Braun's Erörtr. S. 853, Schweppe, Konkurs §. 47. 60. 74, 
Hagemann, praft. Erörtr. XII. Mo. 108, Pfeiffer, Spangenberg, 
Ginteni3’ und Zimmermann a. b. aa, OO. 


3) Berbot der lex commissoria. §. 383. 


Cod. VIII. 35. [de pactis pignorum et] de lege commis- 
soria in pignoribus rescindenda. — Gothofredus a Jena diss. 
theor. pract. de lege commissoria. Francof. 1656 und 1663; 
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Jac. Gothofred. ad Cod. Theod. ILI. 2; van Muschenbroeck, 
de lege commissoria in pignore. L. B. 1752. (auch in Oelr. thes. 
nov. vol. I. tom. 2. p. 633 sqq.), Weber, Ver}. Uber dad Zivilr. 
Mr. 5, Glück XIV. ©. 85 fgg., Warnksnig im zivil. Archiv 
XXIV. ©. 4 fgg., S. 342 fgg., XXV. S. 60 fgg., S. 225 fgg, 
©. 420 fag., Badhofen, Pfandr. I. ©. 617 fgg. 

Constantin. |. 3. C. de pactis pignorum et de lege com- 
missoria in pignoribus rescindenda (8, 38): Quoniam inter alias 
captiones praecipue commissoriae pignorum legis crescit asperitas, 
placet infirmari eam, et in posterum omnem ejus memoriam 
aboleri. Si quis igitur tali contractu laborat, hac sanctione 
respiret, quae cum praeteritis praesentia quoque repellit et 
futura prohibet. Creditores enim, re amissa, jubemus recupe- 
rare, quod dederunt. ) | 


Anm. Die BVegriffsbeftimnumg der durch Konflantin in der abgebdridten 
1. 8. C. h. t. verbotenen lex commissoria [in cap. 7. X.de pignor. ,pactum 
legis commissoriae“ genannt!] bat teine Gchiwierigfeit. Aus den Endworten 
bes Konſtantiniſchen Geſetzes, aus der allgemeinen Gedeutung von committere 
und aus dem Begriff derjenigen lex commissoria, welche anbdern Verträgen, 
z. B. bem RKaufvertrage, giltig zugefügt werden fann (vgl. Dig. XIII. 6. de 
lege commissoria), geht nämlich mit Sicherheit bervor, bag darunter derjenige 
Mebenvertrag gu verfiehen ift, wornad die verpfändete Sade dem Gläubiger 
perfallen fein foll, wenn er nicht bis gu einer beſtimmten Beit befriedigt worden 
fei. Hierbei find nod einige Punkte hervorgubeben: 

1) Konſtantin unterfdeibet nit, ob diefer Nebenvertrag gleid von Anfang 
an dem Pfandfontrafte beigefügt ijt, ober erſt nachher, und fo muß denn aud 
gewiß ber letztre Fall unter das Konſtantiniſche Verbot gezogen werden, obwohl 
man in der frühern Beit ſehr allgemein das Gegentheil lehrte. Dak die Gründe 
des Verbots in dieſem Falle nicht in gleicher Stärke eintreten, muß man aller⸗ 
dings wohl zugeben, aber dies kann uns nicht berechtigen, eine Unterſcheidung 
in das Geſetz hineinzutragen, die dem allgemeinen Ausdruck deſſelben widerſpricht, 
und daß die öfter fiir eine ſolche Unterſcheidung angeführten Geſetze, 1. 34. de 
pign. act. (13, 7), I. 45. pr. de solut. (46, 8), L. 1. 2. C. bt, 1 13. C. 
de pignor. (8, 14), diefelbe aud) nidjt im Mindeſten gu redhtfertigen im Stanbe 
find, bebarf in der That Feiner befondern Ausfiihrung. Mit Recht hat fid 
daher aud) die neuere Doltrin entidieden gegen eine ſolche Beſchränkung erklärt; 
vgl. die gablreiden Nadweifungen bei Warnls nig a. a. O. XXV. S. 78 fgg. 

2) Das Verbot der lex commissoria verhinbert den Gläubiger weder, 
fic) die verpfinbete Sadie an Zahlungs Statt geben gu laffen, 1. 24. de pign. 
act. (18, 7), . 13. C. de pignor. (8, 14), nod) aud fie von bem Schuldner 
qu faufen, 1. 20. §. 2, 1. 84. de pign. act., 1. 12. pr. de dist. pign. (20, 5), 
L 7. § 6. de donat. inter vir. et uxor. (21, 1), L 10. C. de distr. pign. 
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aud) wegen eines Theils der Forderung nidt3 entgegenftehen, Miller a. a. O. 
§. 1, Fritz aa. O. S. 456, Sintenis 6. 506. 

2) Sehr gewöhnlich verlangt man als Vorausfepung de3 Verkaufs and 
die Liquibitkt ber Forderung, und namentlidd ijt aud nod Miller §. 2. 
und 3. diefer Meinung. C8 ijt died jedoch irrig. Die Vertheibiger ber Liquidität 
müſſen nämlich fonfequent fagen, dag der Oliubiger dann, wenn ber Sdulbner 
der Grijtenz der Forderung widerfprede, keine gu feiner Befriedigung aus den 
Pfande erforderlide Hanbdlung vornehmen dürfe, fondern daß er eine gerichtliche 
Entſcheidung veranlajjien miijffe, und daß dann von dem publizirten Urtheile an 
die zwei Jahre zu laufen anjingen. Died ift aber offenbar unnatürlich und 
widerſpricht dent allgemeinen Pringip, dab die Ausibung eines Rechts niche 
wegen Widerſpruchs bes Verpflichteten verfdhoben zu werden braudt. Man kann 
demnach nur fo fagen: ber Widerfprud des Schuldners hindert den Gliubiger 
widt, bie Denunziation und nach Ablauf der gehörigen eit aud die Veräußerung 
vorzunehmen. Zeigt fid) nun in einem fpiter erhobenen Prozeß, daß wirflid 
die Forderung ungegründet war, ſo iſt freilich die Veräußerung nichtig, aber 
nicht wegen Illiquidität, ſondern wegen Nichtexiſtenz der Forderung; zeigt ſich 
aber die Forderung gegründet, ſo bleibt ungeachtet des Widerſpruchs des Schuldners 
die Verdujferung allerdings vollkommen giltig, J. 1. pr. de litig. (44, 6), J. 1. 
C. de litig. (8, 87), ſ. aud 1. 2. C. debitor. vend. pign. imp. n. posse 
(8, 29), 1. 8. C. si antiquior creditor (8, 20). Zod muß mar diefem Grund: 
fape die Beſchränkung hinzufügen, dak, wenn wirklid) vor der Veräußerung ein 
Rechtsſtreit entſtanden ift, bie distractio während deffefben allerdings unter: 
bleiben und der Giiubiger den Ausgang deB Rechtsſtreits abwarten muß, und 
hiervon allein redet bie oft fiir bie Nothwendigheit der Liquiditdt angeführte 1. 5. 
C. de distract. pign. (8, 28). Wenn Miller nod den Ausfprud der L 3. 
§. 1. C. de jure dom. imp. fiir fic) auführt: foeneratori licentia dabitur, 
ex denunciatione vel ex sententia judiciali post biennium vendere, fo 
geht daraus bod) offenbar mur fo viel hervor, daß an bie Stelle der fonft nöthigen 
Denunziation aud) Publifation eines ridhterlicen Urtheil3 treten foune, daß alfo 
in einem folden Falle eine befondere Denunjiation nidt nöthig fei. Vgl. Fri 
aa. O., Gintenis 6. 507 fog., und f. aud) Badofen I. G. 171 fgg. 
S. 647 fgg. 

3) Gin anberes Erforderniß foll ber gewdhuliden Meinung nad die 
mora debitoris fein, und aud Miller a. a. O. §. 4. billigt died, während 
Wening ie der Giefer Zeitſchr. I. S. 354 fog., Frig und Sintenis a. d. 
aa. OO. dies leugnen, und gewiß mit Recht. In den meifter Faden wird 
zwar ber Debitor fid) wirklid), und gwar fdon zwei Jahre lang in Verzug 
befinden, ebe es gur Veräußerung kommen fann, aber man fee nur eine na- 
turalis obligatio, wobei der Schuldner begreiflider Weife nie in Verzug kommen 
kann, oder matt nebme, daß der Schulbner ganz ohne feine Schuld die fadige 
Forderung nicht bezahlt, 3. B. weil cr rei publicae causae unvermuthet ver: 
reiſen muß u. dol, in welchem Falle ebenfalls feine Mora eintreten fann, weil 
dazu eine culpa debitoris erforbderlid) ift. Iſt nun in foldien Filler and die 
distractio pignoris gebindert? Rein Geſetz fagt 8, und aus der Natur ber 
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Sache folgt eB dod) gewiß nicht. Denn wenn aud) die mora in folden Fallen 
nicht angenommen werden fann, fo heißt died nur, es ſollen beſtimmte S tra fen, 
welde ſonſt mit ſchuldvoll verzdgerter Leiſtung eintreten, nicht Plag greifen, aber 
die BVerpflidtung des Schuldners, dew Kreditor gu befriedigen, wird dadurch nidt 
aufgeboben, und wenn diefe Verpflidtung vorhanden ijt, jo kann aud) der Selbft= 
hefriedigung bed Rreditors aus dem Pfanbe nichts entgegenfteben. — Cine andre 
stage ijt es, ob nicht mora accipiendi von Seiten des Kreditors die Veräußerung 
bindere? Aber aud died muß verneint werden, denn in einent Neffript vor 
@orbian in 1. 2. C. debitor. vendit. pign. imped. n. posse heißt es aus⸗ 
drücklich: daß alle Proteftation des Schuldners bie Berdugerung nicht hindern 
könne, wenn nidt bie Schuld offerirt, und im Falle ber Nidtannahme 
beponirt werbe, vgl. aud 1. 8. C. de distr. pign. Gegen diefen tlaren 
Ausfprud kann aud) das unbeitimmte Reffript von Aler. Severus in 1. 5. 
C. de distr. pign. nidt tn Betracht fommen, fondern man muß dabei die 
geſchehene Depoſition fubintelligiven. Bol. Frib. a. a. O. und Vadofen J. 
G. 165. G. GAO fgg.; ſ. jedod) aud Bring S. 354 fy. 

4) Wenn die Forderung fällig ijt, fo mug dem Verkaufe eine Cenungiation 
an den Verpfänder vorausgehen, und vow diejer an muß nad Jujtinian’s Vor⸗ 
{rift nods swe Sabre lang gewartet werden, 1. 4. C. de distract. pign., 1. 8. 
§. 1. C. de jure dom. impetr. (8, 84). Wenn der Veräußerungs⸗Befugniß 
ausdrücklich vom Rreditor entfagt war, fo ijt died im Ganzen freilid) unwirkſam, 
aber dod) hat es die, fon im Pandeftenreht begriindete Wirkung, dag eine drei⸗ 
malige Dennnziation vor dem Verkaufe ndthig ijt, 1. 4. 5. de pignor. act.; f. 
Badhofen I, ©. 176 fgg. vgl. mit beffen ausgew. Lehren bed Zivil. S. 174 
fag. Streitig hierbei ift es, in welden Zwiſchenräumen dieſe bret Denunziationen 
erfolgen müſſen. Während Mande zwei Jahre ſtatuiren, wollen Andre 10 Tage 
(modicum tempus!) gesiigen laſſen, und wieder Andere nehmen eine unbejtimurte 
Reit an, was aud) offenbar allein ridtig ijt Man muß nämlich fo viel Zeit 
verſtreichen laſſen, dab daraus hervorgeht, die Mahnung fei fruchtlos gerwefer. 
Bal. Müller aa O. S. 107, Frip GS. 467, Gintenis 6. 510. Sebr 
beſtritten ijt es ferner aud), o6 bie zwei Jahre von ber erjten oder von ber letzten 
Denunziation gu laufen anfangen? H. 3. ©. ift es befonders auf Rimmern’s 
Ausführung in der Giefer Zeitſchr. J. GS. 52. gewöhnlich geworden, das Lewtre 
anzunehmen, aber gewif gegen bie Grundſätze einer ridtigen Auslegung, vgl. 
aud Fritz S. 408 fgy., Sintenis ©. 510 fgg. 

5) Daß die Verdugerung felbft öffentlich geſchehen müſſe, wie mande 
Rechtslehrer behaupten, iſt gewiß unwahr, denn Juftinian gedenkt ber proscriptio 
nur als einer Antiquitét, 1.38. pr. C. de jure dom. imp.; vgl. aud Bachofen 
I. ©. 183 fgg. Allerdings aber muß man wohl mit Marezoll in Löhr's 
Magazin IV. S. 376. und Müller a. a. O. S. 109. wegen 1. 16. C. de 
resc. vendit. (4, 44) eine Ausnahme für den Fall annehmen, wenn der Fiſkus 
der Gläubiger ijt. Denn Hier fol nicht nur öffentlich veriufert, fonder die 
Sade aud vorher genau nad ihrer Beldaffenbeit und ihrem Ertrage taxirt und 
sur damit bem Meiftbietenden gugefdlagen werden, wenn deſſen Gebot den tarirter 
Werth erreicht. Da nämlich diefe Verorbnung aud ſchon nad dem Borjuftinia: 
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nifdien Rechte Singularititen enthalt, fo barf fie durch bie nenere Regel, wor- 
nad bie proscriptio ũberhaupt als unnithig erfdeint, nidt als anfgeboben 
angefehen werden. Dod) find Biele a. M., vgl. z. B. aud) Frig S. 470, 
Ginteni8 ©. 512. 

6) Endlich muß auch ber Kreditor bet ber Verdukerung überhaupt in 
guten Glauber: Handel, unb bas Befte des Schuldners möglichſt tm Auge 
haben, 1. 4. 9. C. de distr. pign., tit. C. si vendit. pign. agat. Während 
aber, wenn eines der bidher genannten Erforberniffe der distractio feblt, die 
ganze Veräußerung ohne Wiberrede nidtig ijt, fo verhalt fich die im Falle der 
mala fides anders, inbem bier regelmapig nur eine Entſchädigungsklage gegen 
ben veriufernden Rreditor Statt finbdet, vgl. die zitt. Geſetze. Doc) iſt ausnahms⸗ 
weife allerdings aud) eine Rage gegen den Käufer guldffig, nämlich wenn ber 
Kreditor infolvend ijt, tit. C. si vend. pign. ag. Wenn die Meiften gu einer 
foldjen Klage gegen den Käufer aud) nod als zweites RMequifit verlangen, daß 
berfelbe ebenfall8 mala fide gehanbdelt habe, fo kann died wegen der allgemein 
redenden 1. 3. C. de distr. pign. bod wobl ſchwerlich gebilligt werden, fondern 
ber Schulbner Hat im Fale der, Inſolvenz des Kreditor and) gegen ben gutgläu⸗ 
bigen Kaiufer einen begründeten Anfprud, f. auch Müller S. 110 fog,, Sin: 
tent’ ©. 515 fag. --- 

Das pignus judiciale folgt infofern andern Grundfagen, daß dabei ber 
Berfauf ſtets gerichtlich geſchehen muß, und mur zwei Monate vom Tage der 
Verpfindung an gewartet gu werden braudt, 1. 81. de rei judic. (42, 1), L 2. 
C. si in causa judic. pign. (8, 28). 


b) BWirfungen ded gefdehenen Verfaufs, §. 380. 


Anm. Ausführliche Erdrterungen fiber die Wirlungen des Pfandverfaufs 
giebt jetzt Badofen I. S. 559 fgg., vgl. aud Schmid a a O. Ginige 
Punkte find hier befonders hervorzuheben: 

I. Gewoͤhnlich lehrt man, dap durch die Veräußerung von Geiten bes 
creditor potior ba Pfanbredt beS BVerduferers ſowohl, als aud alle fibrigen 
nachſtehenden Pfandrechte erldfden miifter. Yn ber That ift es denn aud ein 
gang unabmeislider Rechtsſatz, daß gegen dew Käufer feine wirkſame hypotheka⸗ 
rife Klage angeftellt werden barf, weil fid) ohnedies fein Käufer des Pfandes 
finden würde; aber eine unmittelbare, eine ipso jure eintretende Erlöſchung der 
Pfandredjte kann baraus bod nicht gefolgert werden, und wirklich kommt eine 
ſolche aud) gar nidjt vor. Was nimlid 

1) das Pfanbdrecht des Veräußerers felbft betrifft, fo verſteht ſich freilich 
von felbft, bab, wenn bie ganze Forberung durch den Erlös bes Pfandverfaufs 
getilgt ift, von. einem Pfandrechte deffelben nicht mehr die Rede fein fann, ob= 
wohl bod felbft in diefenr Falle baffelbe wenigſtens infofern als nod) fortbauernd 
angenoumment werden mug, daß der Gldubiger gur Reffion deffelben an den 
Kiufer verpflidtet iff, 1. 18. de distr. pign. Reicht aber her Erlds nist gur 
volftindigen Befrtedigung des Gläubigers hin, fo find augenſcheinlich die Bedin⸗ 
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gungen ber formula hypothecaria nod fortiwlihrend vordanbden, und eben darum 
fann vor einer ipso jure eintretenden Erlöſchung diefer Klage keine Rede fein. 
Wohl aber muß, da unleugbar in der Vornahme der Veräußerung ein thatſäch⸗ 
licher Verzicht auf bie Pfandklage enthalten ift, daraus fiir den Käufer eine 
justa exceptio erwadjen, nicht ander3, wie wenn der Schuldner mit Einwilli⸗ 
gung bed Gläubigers eine Verduferung vorgenommen hatte, und wirklich ftellt 
Ulpian in 1. 4. §. 1. quib. mod. pign. (20, 6) dieſe beidben Fille einanbder 
völlig gleich. Dieſer Geſichtspunkt des Verzichts, und die parallele Behandlung 
der beiden Fälle, wenn der Schuldner mit Cinwilligung des Gläubigers, und 
wenn ber Gliubiger ſelbſt die Veräußerung vornimmt, iſt aber nicht ohne prak⸗ 
tiſche Konſequenzen. Go werden 3. B. in J. 8. §. 7. 8. quib mod. pign. 
(20, 6) einige Fille angefilbrt, in denen bie Ginrede ber Remiffion: si non 
voluntate creditoris veniit, burd cine replicatio doli unwirffam gemadt 
werden fann, namentlid) wenn der Schuldner. felbft bie mit Einwilligung bed 
Glaͤubigers veriugerte Sache nachher dod wieder in feinen Befig Sefommt, oder 
went ber Riufer ben Schuldner beerbt; und ba dürfte es denn dod) wohl un: 
zweifelhaft fein, daß gang in bdenfelben Fallen aud) die Cinrede bed Verzichts, 
welche gegen die actio hypothecaria des diftrabirenden Gläubigers gerichtet 
wirb, burd eine replicatio doli entfraftet werden fann; Badofen ©. 575 fgg. 

2) Was die Pfandrecte ber nadftehenden Gläubiger anbelangt, fo kann 
aud) bei dieſen gewiß nicht von einem ipso jure erfolgenden Untergang derſelben 
die Rede fein, indem auch in ibrer Perfon die Vorausfepungen der formula 
hypothecaria nod fortwibrend begriindet find. Obne Sweifel hat ber Käufer 
ihnen gegeniiber dieſelbe Einrede, bie aud ber Verkäufer ihrer actio hypo- 
thecaria bitte entgegenfegen können, bie Cinrede bed beſſeren Rechts, und damit 
find aud) recht wobl 1.6. C. qui pot. in pign. (8, 18) und 1.1. C. si antiqu. 
cred. (8, 20) zu vereinigen, indem bier nur gefagt ijt, dag die hypothekariſche 
Rlage der ſchlechteren Giiubiger gegen den Käufer jedenfallS unwirkſam fei, ohne 
fic) fiber die Art und Weife, wie diefe Unwirkſamkeit herbeigefithrt wirh, ob 
ipso jure ober ope exceptionis, irgend auszuſprechen. 

I. Sa ber diftrabirende Gldubiges im Grunde nur zur Zeſſion ſeines 
Rechts verpflidtet tft, 1 18. de distr. pign., fo ift es febr natürlich, bag er 
aud nicht gur Eviftionsleiftung verpflidtet ift, 1.10. eod., 1. 1. 2. C. cre- 
ditorem evictionem non debere (8, 46), fo wenig, daß er mit einmal im 
salle ber Svittion zur Reftitution bes empfangenen Raufpreifes verpflidtet ijt, 
1. 11. §. 16. de act. emti (19, 1). Dod giebt es von biefer Regel folgende 
Ausnahmen: 

1) Wenn die Eviktion ihren Grund nicht in einem vitium in jure de- 
bitoris, ſondern vielmehr creditoris hat, fo mug natürlich der Letztre fiir Evik⸗ 
tiondleiftung einfteben, wie namentlid), wenn er gar fein, ober dod) ein mad: 
ſtehendes Pfandrecht hat, oder fein Veräußerungsrecht vor der Beit ausilbt, 1. 1. 
C. cred. evict. non debere (8, 46). 

2) Renn der Gliubiger fic) bei bem Verkaufe gar nidt als diſtrahirender 
Pfandglaubiger gu erfennen gibt, fo mug er natürlich gang, wie ein gewöhnlicher 
Verfiufer Lehandelt, und alfo aud wegen Eviktionsleiſtung verhaftet werden. 
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3) Aud) dann haftet der Gläubiger wegen Cviftion, wenn er fid) bei 
bem Berfaufe einer Arglift ſchuldig madte, alfo 3. B. wiffentlid) eine bem 
Schuldner nicht gehörige Gade veräußert, 1. 11. §. 6. de act. emti (19, 1), 
I. 1. 2. C. cred. evict. non deb. 

4) Endlich verfteht fid) aud) von felbft, dag der Gläubiger hurd) be: 
ſondres Verſprechen eine Verbindlidfeit zur Cviftionsleiftung herbeiführen fann, 
1. 8 §. 1, L 22. §. 4. de pign. act. (13, 7), vol. 1. 59. §. 3. mandati 
[,communi jure promittere* im Gegenfag zu dem , creditoris jure vendere* }. — 
Wenn umgekehrt ber Gläubiger fich ausdrücklich Fretheit von der Cviftions- 
Verbindlichkeit ausbedungen hat, fo bat biefer Nebenvertrag nod) die befondre 
Wirkung, daß der Gliubiger and nad) erfolgter Eviftion noch den Kaufpreis 
einfordern fann, 1. 68. pr. de evict. (21, 2). — 

Mit dem Sage, daß ber verfaufende Gläubiger von ber Verbindlidfeit 
zur Cviftionsleiftung fret iff, pflegt mam meiftend ben andern zu verbinben, 
daß der Käufer fic) im Falle der Cviftion an den Verpfänder balten miiffe. 
Für eine folche Verbindlichkeit bes Verpfänders gibt es aber gar keinen erſichtlichen 
Grind, indem ja swifder dem Käufer und dem Verpfinder fdledthin fein 
Kontrakts⸗Verhältniß begründet tft; und nur foviel läßt fid fagen, daß ber 
Kiujer berechtigt ijt, die Beffion ber actio pignoraticia contraria rom Pfand⸗ 
giubiger zu verlangen, und mit biefer dann gegen den Verpfänder aufzutreten, 
1. 88. de evict. (21, 2). Blos infoweit, al8 ber Verpfünder durch den Verkauf 
vor Geiter be} Pfandglaubiger’s reider geworden ift, alfo nur bid zum Belauf 
des Kaufpreiſes ſammt Binfen, hat ber Käufer eine utilis actio emti gegen 
ben Berpfinder, ,ne ex aliena jactura sibi lucrum acquirat‘, 1. 12. §. 1. 
de distr. pign., 1. 74. § 1. de evict. (21, 2). Wie febr fid) aber biefer 
Anfprud von dem anf bas geſammte JIntereſſe geridteten Anſpruch auf Cviftions: 
leiſtung unterfdetbet, fallt vom felbft in's Auge. Bol. aud Bachofen J. 
S. 583 fgg. — 

Ueber die Frage, wie ſich bie RechtBverhiltniffe geftalten, wenn zwar ber 
Kaujfvertrag gwifden bem Pfandgliubiger und bem Käufer abgefdlofien, aber new 
nicht effeftuirt ift, vgl. Platner im giv. Arch. XXXII. S. 103 fag. 


2) Bon der dominii interpretatio. §. 381. 


Cod. VIII. 34. de jure dominii impetrando. — Miller 
a. a. O. ©. 114 fgg., S. 131 fgg., Fritz a. a. O. S. 479 fgg., 
Sintenid §. 56, Bachofen J. S. 624 fag. 


Anm. Wenn fic tein annehmbarer Miufer findet, fo fann es zu ber 
dominii impetratio fommen, über welde, abgefehen zunächſt von dem pignus 
judiciale, folgende Grundjige gelten: 

1) Es muß eine nodmalige Aufforderung zur Zablung eintreten, und 
zwar, wenn der Schuldner antwefend ijt, von dem Glkubiger felbjt; ift er aber 
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abmefend, von dent Gerichte, welches dabei eine Zahlungsfriſt feftjest, 1. 3. 
§. 2.8. C. ht. 
2) St die Aujforderung ohne Wirkung geblieben, fo fann ber Zuſchlag 
be Gigenthums erfolgen, wozu bet den Römern ein Faiferliches Meffript er: 
forberlid) war, 6. 3. T. aber nad febr allgemeiner Prarid ein richterlicher 
Ausfprud geniigt. Daß eine Taxation bes Pfandobjeft3 vorhergegangen fein 
müſſe, wie oft gelehrt wirh, ijt unridtig, 1 3. §. 6. C. h. t. verb.: donec 
apud creditorem, eundemque dominum, permaneat, und in ber That wäre 
aud) biefe vorhergehende Taration gang überflüſſig. 

3) Burd) ben Zufdlag entſteht aber nicht fogleid ein definitives, ſondern 
zunächſt nur ei revokabeles Cigenthumt, indem dem Sdulbner ein grweijibriged 
Wiedereinlöſungsrecht zuſteht, 1 3. §. 3. f C. eod. Wad der Gliubiger in 
diefer Reit rückſichtlich des Pfandobjekts vornimmt oder ernvirbt, wird demgemäß, 
wenn nachher bie Wiedereinldfung wirklich) erfolgt, fo angeſehen, als habe er es 
als Pfandglkiubiger vorgenommen. Berdugert er aljo in biejer Beit, fo hat er 
alle Pflidten eines Pfandgliubigers zu wabren, 1. 3. §. 5. C. eod., und anf 
biefe3 biennium luitionis ift dann aud) da8 anzuwenden, wad früher von bem 
annus luitionis galt, nimlid), daß der in der verpfinbeten Cade gefundene 
Schatz, wenn die Wiedereinlöſung erfolgt, dem Schuldner gufillt, 1. 63. 8. 4. 
de adqu. rer. dom. (41, 1), und bag bie Annabme von infer innerhalb 
ber zwei Sabre die Wirkung hat, bag er aufbort, jure dominii zu befigen, 
12.C. ht. 

4) Sind enbdlid) bie gwei Jahre abgelaufen, fo erhält ber Kreditor 
definitive Cigenthum, und nun ift gerichtliche Taxation nothig. Bit bie Forde: 
rung grofer, al3 ber Werth ber Sache, fo bleibt thm die Nachforderung unbe— 
nommen; int umgekehrten Falle entfteht aber nad bem Verhältniß des Mehr: 
betragd ein Mite igenthum zwiſchen Schuldner und Glänbiger, fo jedoch, daß 
es zur Aufhebung der Gemeinſchaft dem Kreditor erlaubt iſt, das Mehr ſeinem 
früheren Schuldner, oder unter den gehörigen Vorausſetzungen, dem ſpätern 
Ginbiger dieſes Schuldners auszuzahlen, J. 8. §. 8. fin. §. 4. C. h. t. - 

Was noch insbeſondre das pignus judiciale anbelangt, ſo kann dabei 
zunächſt der Kreditor bei der Lizitation konkurriren, und in dieſem Falle muß er 
natürlich wie ein gewöhnlicher Käufer beurtheilt werden, J. 2. C. si in causa 
judic. (8 23). Iſt dies aber nicht geſchehen, fo kommt auc) bet dem pign. 
jadic. eine Eigenthums-Zuweiſung per principem (h. 3. T. per judicem) vor, 
jedoch mut ben Cigenbeiten, daß bie Sade, mag fie aud weniger rwerth fein, 
nur fiir ben Betrag der ganzen Forderung gugefdlagen werden fann, und bak 
fie fogleich bdefinitiv geſchieht, obne irgend ein Wiedereinlöſungs-Recht ded 
Schuldners, 1.15. §. 8. de re judic. (42, 1), 1. 8. C. de exc. rei judic. 
(7, 53), 1. 8. C. si in caus. judic. (8, 23). — Mehrfach abweidend ijt bier 
Miller a. a. O. S. 134 fgg. S. aber dagegen bef. Fritz a. a. O. S. 480 fgg., 
dem auch Sintenis S. 532 fog. folgt. 
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3) Bon dem Retentions-Recht. §. 382. 


Cod. VIII. 27. etiam ob chirographariam pecuniam pignus 
teneri posse. — Frigg gu Wening S. 490 fgg., Gintenis ©. 
243 fgg., beſonders Schenck, die Lehre von bem Retentions-Rechte 
nad) gem. Recht. Jena 1837. §. 69 fgg., S. 244 fag. 

Gordian. |. un. C. h. t.: — — — Si in possessione fueris 
constitutus, nisi ea quoque pecunia tibi a debitore reddatur 
vel offeratur, quae sine pignore debetur, eam restituere propter 
exceptionem doli mali non cogeris. Jure enim contendis, 
debitores eam solam pecuniam, cujus nomine ea pignora obli- 
gaveruut, offerentes audiri non oportere; nisi pro illa etiam 
satis fecerint, quam mutuam simpliciter acceperunt. Quod in 
secundo creditore locum non habet, nec enim necessitas et 
imponitur, chirographarium etiam debitum priori creditori 
offerre. 


Anm. Das abgedrudte Gordianiſche Reffript hat zu mechtjachen Streit: 
fragen Veranlaſſung gegeben. 

1) Nicht felter Hat man in 1. 11. §. 8. de pign. act. (18, 7) und L 4, 
1, 22. C. de usur. (4, 82) Befdrinfungen und Ausnahmen der 1. an. cit 
fide wollen, ohne freilich über bie Art diefer angebliden Beſchränkungen fiber: 
einzuſtimmen, vgl. über die verfdiedenen Anſichten Schenk a, a. O. §. 70. 
Lied ift jedod irrig, denn aus ben zwei erſten Geſetzen — die übrigens vor die 
Rett bes Gordianiſchen Reſkripts fallen und darum ſchon al’ irrelevant angefehen 
werben müſſen — gebt nur bervor, daß ein Pfandrecht und damit bie regel- 
mãßige retentio gure pignoris (nidt bie ſinguläre Gordianiſche Retention) nur 
wegen Pfandforderungen Statt finbe, und in 1. 22. cit. fommt nur eine An- 
wendung des freilid) unbeftreitharen Pringips vor, daß, wenn feine Forderung 
vorhanden fet, arid) feine Retention Platz greifen könne. 

2) Sehr Viele räumen bas Retentions-Redht nur bei Sem Ronventional: 
pfandrechte eis, ober beſchränken e3 fogar anf den Fauftpfandgliubiger, vgl. 3. B. 
@lid XV. ©. 131, Gefterding ©. 164, Thibaut, Syft. § 794, Schweppe 
§. 337, Madelbey §. 316, Mühlenbruch §. 317. Note 6 Den BWorten 
(denn dag der bier gebraudhte Ausdruck pignus fehr gewöhnlich iu genereller 
Bedeutung vorfommt, ift befannt genug, und die bedingungsweiſe geſetzten 
Porte: si in possessione fueris constitutus führen nothwendig gu dem Refultate, 
daß bier vor einem Pfande bie Rede ijt, wobei miglider Weife der Gläubiger 
aud keinen Befig erlangt), und bem Geifte ber Verorbnung nad muß man aber 
vielmebr dieſes Retentions-Recht jedem Pfandgläubiger einrdumen, der in den 
Beſitz der verpfändeten Sache gefommen ijt, vgl. aud Fritz GS. 491, Sintenis 
S 243. Note 1, Sdhend GS. 253 fgg., Wening, Lehrbud §. 186. Note o, | 
Schilling, Lehrbuch IL §. 215. Note o, Pudta, Lehrbuch §. 204. Note c, 
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Madai gu Mühlenbruch J. c. u. A. m.— Daß der nachftehende Pfandgläubiger, 
welder fic) burd) Ausiibung des jus offerendi in ben Befib des Pfandes geſetzt 
hat, feinen Anfprud auf Metention habe, wird awar von Mühlenbruch, eff. 
S. 575. behauptet, aber gewiß mit Unredt, denn dag die von Mühlenbruch 
angeführten Schlußworte ber 1. un. cit.; quod in secundo creditore locum 
non habet nicht bem gweiten Kreditor bas Retentions-Recht abjprechen, fonder 
nur ausdrücken follen, dag derfelbe bet Musiibung des jus offerendi bas Retentions: 
Recht hes erſten Kreditors nidt zu berildfidtigen braucht, kann dod) taunt 
gmeifelhaft fein, val. aud) Sintenis ©. 244. Rote 3, Schenck GS. 261 fog. 

3) Daf unfer Retentions-Redt blos wegen Darlehns-Forderungen aus⸗ 
geübt werden dürfe, wie 3. B. Gefterding ©. 164. angunehmen geneigt iff, 
wird wohl im Ernſte von Niemanden mehr behauptet werden, und ebenfo ift 8 
richtiger Anfidt nad völlig gleidigiltig, ob die Forderung gleideitig mit Kon⸗ 
ftituirung bed Pfandes, ober vor- ober nachher entftanden ift, wenn nur int 
Augenblick ihrer Cntitehung nod bas Pfanbdredt vorhanden war; denn war 
dieſes ſchon erloſchen, fo muß freilid) bad Retentions-Recht abgeleugnet werden, 
follte ſich aud) ber Rrebitor nod) zufällig im Beſitz der Sache befinden. Allerdings 
aber kann bie Frage aufgeworfen werden, wegen weffen Schulben bad Retentions- 
Recht geltend gemadt werden fonne? Wenn Schuldner und Verpfänder eine und 
diefelbe Perfon find, fo ergiebt fid) bie Antwort gang von felbft. Wenn aber 
Semand fiir eine fremde Schuld ein Pfand beftellt hat, fo fann wegen anbderer 
Schulden be Debitors daffelbe gewiß nidt geltend gemacht werden; ob aber 
für Schulden des Verpfinbders, ift im Geſetz nicht entfdieden, indem bier 
blos der gewöhnliche Fall, wenn Schuldner und Verpfänder zuſammenfallen, 
ſupponirt wird. Da jura singularia nicht auszudehnen ſind, ſo muß man ſich 
hod) wohl in einem ſolchen Falle gegen die Retentions⸗Befugniß erklären, obwohl 
Fritz S. 494. und Sintenis S. 243. Note 2. anderer Meinung ſind, ſ. aber 
Schenck S. 260. Aus demſelben Grunde muß auch gewiß dem Kreditor das 
Retentions-Recht wegen ſolcher Forderungen abgeſprochen werden, die mur durch 
Zeſſion auf ihn übergegangen ſind, vgl. Schenck S. 260 fgg., und eben ſo auch 
wegen folder, in Rückſicht auf welche er ſchon durch ſuffiziente anderweite Pfand⸗ 
rechte gededt iſt, Sintenis ©. 243 fag., Schenck S. 263. 

4) Das Retentions-Recht kann nur geltend gemacht werden gegen den 
Debitor ſelbſt oder gegen deſſen Erben, und namentlich iſt in der J. un. eit. 
vorgeſchrieben, daß der Pfandgläubiger, welder ſich bes jus offerendi bedienen 
wil, nur bie Pfandforderung des auszukaufenden Gläubigers zu präſtiren ver⸗ 
pflichtet iſt. Demgemäß muß auch die fo ſehr beſtrittene Frage (vgl. Glid XV. 
S. 132 fgg., Pfeiffer, prakt. Ausf. II. 3. und VII. 11, Spangenberg in 
ber Gieß. Zeitſchr. V. S. 196 fgg, Sintenis S. 244 fg., Schenck S. 346 fgg., 
Oetker, Beiträge zur Lehre vom Konkurſe. Kaſſel 1847. S. 1 fgg., Zimmer: 
mann im prakt. Archiv II. 4, Derſelbe im giv. Archiv XXXIX. S. 350 fag.) 
beantwortet werden, ob der Pfandgläubiger auch nach ausgebrochenem Konkurſe 
über den Schuldner, von dem Ret. R. Gebrauch machen könne? Viele ſprechen 
bem Gläubiger in einem ſolchen Galle dieſes Recht geradezu ab, vgl. z. B. Glück 
a aD. Dabelow, Konkurs S. 862 fgg., Gönner, Handbuch bed Proz. IV. 


Vangerow Pandekten. J. 55 
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Nr. 82. §. 10, Gensler im atv. Ardhiv Il. S. 347 fg., GSH, Entſcheidungen 
der Suriftenfal. gu Alidorf. Nr. 1, Bayer, Theorie bes Konkursproz. §. 28, 
Schenck a. a. O. und in ber Giefer Beitfdrift VIN. 4, Oetker aa. O. 6. 
53 fag., GS. 62 fag., und man beruft fih hierfür wefentlid) auf die Univerfalitat 
und attraftive Eigenſchaft bed deutfden Konkursprozeſſes; hiermit fei jenes Ret. R. 
unvereinbar, und wie aus jenem Pringip anerfannter Weiſe die dem rom. Rechte 
unbefannte Verpflichtung der hypothekariſchen Olaubiger, fic) im Konkurſe gu 
fiftixen, hervorgebe, eben fo miiffe daraus aud) die Verpflichtung ber Fauſtpfand⸗ 
glaubiger gur Ablieferung ber Pfinder in die Maſſe und zur Cinlajfung in den 
Konkurs gefolgert werden. In der That ift aber ſchwer eingufjehen, wie jener 
prozeffualifde Grundfag dazu mißbraucht werden biirfe, um ein in ben Redhten 
woblbegriindetes Sicherungsmittel gerabdegu gu vernidten, unb eben barum paft 
aud) bie hierher gegogene Analogie vow der Verbindlichkeit ber hypothekariſchen 
Gldiubiger, fid) in ben Konkurs eingulaffen, gang und gar nit, denn diefe vers 
lieren dadurch nicht bad Dtinbefte, fondern fie erhalten in bemfelben Umfang 
und im derfelben Rangordnung burd) da8 Konkursgericht gang daffelbe, wad 
fie aud) ohnedies erbalien hitter, während ber PBfanbdgliubiger, welder ein 
Ret. R. wegen chirographiſcher Forderungen hat, badurd, bag er bas Pfand 
abliefern, unb mit feiner Forderung fid) unter die etnfaden chirographarii 
loziren laſſen müßte, offenbar eine wahre Einbuße erleiben, und ein wobler- 
worbened Recht verlieren wũrde! Chen fo wenig, wie biefe Anſicht, fann aber 
aud die Meinung gebilligt werden, daß dem Pfandglaiubiger bas Retentions- 
Recht unbedingt gugeftanden werden miiffe, vgl. 3. B. Happel, die Rechte der 
Gliubiger bet ausgebr. Konk. Abſchn. 3. ©. 74 fog, Gans, Zeitſchrift fiir 
Rivil- und Krim.-Rechtspflege im Königreich Hannover I. G. 394 fgg., denn 
biefe Anfidht ſtützt ſich Gauptfadlid) auf die unbewieſene Behauptung, daß der 
Fauſtpfandkontrakt ein edt deutſcher Vertrag fei, auf welchen römiſche Grundfige 
liber Prioritit ber Gläubiger feinen Cinflug Hatten, theilS aber anch auf unge⸗ 
hörige Billigkeitsgründe und politifhe Rückſichten, weil fonft bie Sicherbeit mehr 
ober weniger zerſtört werden würde. Das Richtigſte ift gewif, daß bem Pfand⸗ 
gläubiger fein Met. Recht ber Maſſe ſelbſt gegenüber eben fo zuſteht, wie dens 
Debitor gegenikber, daß aber freilid) dann, wenn fic) unter den Kreditoren folde 
finden, welche bie Sache mit einer dinglidjen lage abholen können, namentlid 
alfo beſſere Pfandglaubiger, das Met. R. gegen biefe nidt geltend gemacht werden 
kann, vgl. aud) Trütſchler, Lehre von ber Präkluſion 6. 30, Thibant 
§. 1023. und in Braun’s Erörtr. ©. 853, Sdweppe, Ronfurs §. 47. 60. 74, 
Hagemann, pratt. Crbrtr. XII. Mo. 108, Pfeiffer, Spangenberg, 
Gintenid und Zimmerman a. b. aa. OO, 


3) Berbot der lex commissoria. §. 383. 


Cod. VUI. 35. [de pactis pignorum et] de lege commis- 
soria in pignoribus rescindenda. — Gothofredus a Jena diss. 
theor. pract. de lege commissoria. Francof. 1656 und 1663; 
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Jac. Gothofred. ad Cod. Theod. Ill. 2; van Muschenbroeck, 
de lege commissoria in pignore. L. B. 1752. (and) in Oelr. thes. 
nov. vol. I. tom. 2. p. 633 sqq.), Weber, Verſ. über bad Rivilr. 
Mr. 5, Glid XIV. ©. 8d fgg., Warnkinig im givil. Archiv 
XXIV. S. 1 fgg., ©. 312 fgg., XXV. S. 60 fgg., S. 225 fgg, 
©. 420 fgg., Bachofen, Pfandr. I. S. 617 fgg. 

Constantin. |. 8. C. de pactis pignorum et de lege com- 
missoria in pignoribus rescindenda (8, 38): Quoniam inter alias 
captiones praecipue commissoriae pignorum legis crescit asperitas, 
placet infirmari eam, et in posterum omnem ejus memoriam 
aboleri. Si quis igitur tali contractu laborat, hac sanctione 
respiret, quae cum praeteritis praesentia quoque repellit et 
futura prohibet. Creditores enim, re amissa, jubemus recupe- 
rare, quod dederunt. . 


Anm. Die Begriffsbeſtimmung der durd Konſtantin in der abgedruckten 
1. 8. C. h. t. verbotenen lex commissoria (in cap. 7. X.de pignor. ,pactum 
legis commissoriae genannt!] hat teine Schwierigkeit. Aus den Endworten 
des Konſtantiniſchen Gefepes, aus der allgemeinen Bedeutung von committere 
und aus bem Begriff derjenigen lex commissoria, weldhe andern BVertrigen, 
3. B. bem Raufvertrage, giltig gugeffigt werden fann (vgl. Dig. XIIL 6. de 
lege commissoria), geht nämlich mit Siderheit hervor, dag darunter derjenige 
Nebenvertrag gu verſtehen ift, wornad die verpfinbdete Sade dem Gliubiger 
verfallen fein foll, wens er nicht bid gu einer beftinunten Beit befriedigt worden 
fet. Hierbei find nod) einige Puntte hervorzuheben: 

1) Ronftantin unterfdeidet nist, ob diefer Nebenvertrag gleidh von Anfang 
an dem Pfandfontrafte beigefügt ift, ober erjt nadhher, und fo mup denn aud 
gewiß der letztre Fall unter bas Konſtantiniſche Berbot gezogen werden, obwohl 
man im der frithern eit fehr allgemein das Gegentheil lehrte. Daf die Gründe 
des Verbots in diefem Galle wiht in gleicher Starke eintreten, muß man -aller- 
dings wohl zugeben, aber died Fann uns nicht beredtigen, cine Unterſcheidung 
in bad Geſetz bineinjgutragen, die bent allgemeinen Ausdruck deſſelben widerſpricht, 
unb daß die öfter fiir eine folde Unterſcheidung angefilbrten Gefege, 1. 34. de 
pign. act. (13, 7), {. 45. pr. de solut. (46, 8), 1. 1. 2. C. ht, 1 13. C. 
de pignor. (8, 14), diefelbe auc) nicht im Mindeſten gu redhtfertigen im Stanbe 
find, bedarf in der That feiner befondern Ausfilhrung. Mit Meht hat fid 
haber aud) die neuere Doltrin entidieden gegen eine folde Beſchränkung erflart; 
val. bie zablreiden Nacweifungen bei WarnlI nig a. a. O. XXV. ©. 78 fgg. 

2) Das Verbot der lex commissoria verhinbdert den Gläubiger weder, 
ſich die verpfindete Sade an Zahlungs Statt geben zu laffen, 1. 24. de pign. 
act. (18, 7), 1 13. C. de pignor. (8, 14), nod auch fie von bem Schuldner 
qu kaufen, 1. 20. 8. 2, 1 34. de pign. act, 1. 12. pr. de dist. pign. (20, 5), 
1. 7. §. 6. de donat. inter vir. et uxor. (21, 1), 1. 10. C. de distr. pign. 
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(8, 28), L 1. C. h. t., und zwar ift ein folder Raufvertrag nicht blo’ dann 
giltig, wenn er fpiter, als ber Pfandvertrag, und unbedingt abgeſchloſſen wird, 
fondern an umd file fic tft eine ſolche emtio aud dann rechtsbeſtändig, went 
fie fogleidh mit der Verpfindung verburden und unter ber VBedingung abgefdlojjen 
with: wenn der Sdulbner bid gu einer beftinumten Reit bie Schuld nidt bezahlt 
haben wiirde, 1. 16. §. 9. de pign. (20, 1), 1.1. C. ht. Nur, wenn fid 
nachweiſen läßt, daß ein folder bebingter Rauf im Wefentliden nur zur Umgehung 
deB RKonftantinifden Verbots der‘lex comm. abgefdloffen worden, bag er alfo 
eine verſchleierte lex commissoria ijt, mug er natirlid als ungiltig angefeben 
werden, und zwar wird dies wohl immer ber Gall fein, wenn als Kaufpreis 
gerade ber Betrag der Schuld verabredet worden ijt, wiibrend died umgekehrt darn 
nidt leicht angenommmen werden fann, wenn die Verabredbung dahin geht, dap 
der Kaufpreis erft ſpäter, gur eit der eingetretenen VBedingung, beſtimmt werden 
fol; bag in diefem letztren Falle gar keine eigentlidje emtio conditionalis vor: 
handen ift, weil es an einem certum pretium feblt, foll ebenfalls nicht ſchaden, 
,hoc enim casu videtur quodammodo conditionalis esse venditio®, 1. 16. 
§. 9. de pign. (20, 1). 

3) Menn nicht einmal ein zwiſchen Sdhuldner und Gläubiger abgeſchloſſenes 
bedingted Kaufgeſchäft an und fiir fid) unter ba’ Verbot der lex comm. fallt, jo 
ift died beqreiflich nod) weniger der Fall, wenn der Schuldner mit dem Biirgen 
einen foldjen bedingten Verkauf abſchließt. Cinen Fall dbiefer Art enthalt dte 
l, 81. pr. de contr. emt. (18, 1): 

Scaevola. ,Titius cum mutuos acciperet tot aureos sub usuris, dedit 

pignori sive hypothecae praedia, et fidejussorem Luciam, cui pro- 

misit, intra triennium proximum se eum liberaturum, quodsi id 

non fecerit die suprascripta, et solverit debitum fidejussor creditori, 

jussit praedia emta esse, quae creditori obligaverat; quaero yaum 

- non sit liberatus Lucius fidejussor a Titio, an, si solverit creditori, 

emta haberet suprascripta praedia? Respondit, si non, ut in causam 

obligationis, sed ut emta habeat, sub conditione emtio facta esset, 
contractam esse obligationem’. (Daf Giatt ber handſchriftlichen 

Lefart: facta est, et contr. esse oblig., gelefen werden mug: facta 

esset. contr. etc., fdeint mir unzweifelhaft; vgl. aud) Best de rat 

emend. leg. c. 22. nr. 10, Brencm. not. ad h. 1., bei Geb. corp, 

jur., Schulting ad h. 1. tom. III. pag. 437, Bachofen I. S. 629. 

Mote 1). 

Der Hier entfchiedene Fall ijt einfach; Titius beftellte feinem Gldubiger wegen 
einer Darlehusforderung night nur Pfänder, fondern gab ihm aud nod) überdies 
einen Bilrgen, mit welchem er den Nebenvertrag abſchloß, daß wenn er denfelben 
nicht bis gu einer beftimmten Zeit liberirt, und ihn dadurch in bie Nothwendigfeit 
verfegt haben würde, felbft au gablen, die bem Gläubiger verpfinbeten Grund= 
filide dem Bürgen verfauft fein follten. Nun wurde der Bürge wirklich nidt 
liberirt, fondern leiftete Jahlung an den Gliubiger, und es entfland bie Frage, 
ob denn jest ein wirkfamer Raufvertrag vorhanden fei? Das meiftend mißver⸗ 
ſtandene (vgl. z. B. Glück XIV. ©. 161 fog., Warnkönig a. a. O. XXV. 
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GS. 88 fog., und die bet dieſen zahlreich Angeff.) Reſppufum GSelivola’s gebt 
einfach dabin: „es fet died eine reine Suterpretationsfrage, indem Alles davon 
abhänge, welde Bedeutung der zwiſchen dem Schuldner und dem Biirgen ab⸗ 
geſchloſſene Raufvertrag Habe; fet die Abſicht gewefen, einen wirfliden Rauf: 
vertrag abjufdliefen (si sub conditione emtio facta esset, ut praedia emta 
habeat), fo müſſe jept ber Biirge allerdings als Käufer gelten (contractam esse 
obligationem); aber e3 könne jenem Bertrage, ungeactet der dabei angewen- 
deten Form ber emtio venditio, bod) aud möglicher Weife die andere Bedeutung 
gu Grunde liegen, bag ber Biirge blos ein Pfandredht an dieſen Grundſtücken 
erfangen folle (si sub conditione emtio facta esset, ut praedia in cansam 
obligationis habeat) und dann fet natiirlid) anders gu entſcheiden“. (Ueber 
die Möglichkeit dieſer zweiten Auslegung vel. 1. 2, 1. 5. §. 1. de distr. pign.). 
©. Cujac. ad 1. 81. cit. in opp. VII. p. 782, Bachov. de pign. lib. I. ¢. 16. 
nr. 6, Badofen I. S. 619 fgg. 

4) Sebr beftritten ift aud nod h. 4. T. die Frage, welche Wirfung ber 
eibliden Bekräftigung ber lex commissoria beigelegt werden müſſe? vgl. bie 
gablreidhen Nachweifungen bet Gliid XIV. GS. 93 fgg. und bei Warnlsnig . 
a a. O. XXV. G6. 226 fgg. Jn Gemiäßheit der allgemeinen Grundfige des 
kanoniſchen Rechts über bie Wirkungen hes promijjorifchen Eides (vgl. § 170. 
Anm.) mug man bier gewiß fagen, daß der Schuldner ar einen ſolchen eidlid 
beſtärkten Bertrag allerdings gebunden ijt, und biefe Anfidt wird fo wenig durch 
c. 7. X. de pignor. (3, 21) widerlegt, dag biefelbe vielmehr darin nod) eine 
hedeutende Stiige findet. Wenn nämlich in bem hier entfdiedenen ſpeziellen Galle 
ber Papſt den Eid darum nidt als entgegenftehend annimmt, weil bier der 
Schuldner Ales, was im feinen Kräften fland, gethan habe, um bas ,debitum 
juramenti* 3u erfiillen, fo ſcheint mir ber Schluß unabrweislid, bag ohne folde 
befondre Umſtände ber Schuldner allerdings an feinen Cid gebunden ijt. Gollte 
jedod) in der Geltendmadung des fommijforifden Bertrags von Seiten bes 
Gliubigers eine wabhre turpitudo liegen, fo mug dod wohl in Folge allgemeiner 
Grundſätze dem Schuldner geftattet werden, eine relaxatiojuramenti 3u erwirfen, 
unb badurd) baum den kommiſſoriſchen Vertrag gu befeitigen; vgl. aud War n⸗ 
fdnig a. a. 0. 


B. Bon den Rechten des Pfandſchuldners. §. 384, 


Paul. 1. 8. in quib. caus. pign. tac. contr. (20, 2): Cum 
debitor gratuita pecunia utatur, potest creditor de fructibus 
rei sibi pignoratae ad modum legitimum usuras retinere. 


Anum. 1, Da bas Pfanbredht feine materielle Herrſchaft über die ver- 
pfindete Gade bervorbringt, fondern dieſe nur in ein Obligations-Verhaltnips 
mit bem Pfandglaubiger fommt, fo milffen dem Pfandfdulbner alle Cigenthumss 
Rechte verbleiben, und namentlid) ift died mit ber Veräußerung der Gall, nur 
bag bie Sade, wie fid) von ſelbſt verfteht, cum suo onere auf den neuen 
Erwerber fibergeht. Doc iſt die Verdugerung nidtig, wenn ber Pfandſchuldner 
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fic) des Rechts dazu ausdrücklich begab, 1. 7. §.2. de distract. pign. (20, 5), ſ. obert 
G. 550 fag., und fie wird als Diebftahl betradhtet, wenn ber Pfandfdulbner eine 
in bem Spezialpfande befangene beweglide Sache ohne Einwilligung des Kreditors 
veräußert, 1. 19. §. 6, 1. 66. pr. de furt. (47, 2), val. §. 14. J. de oblig. 
quae ex delicto (4, 1), 1. 22. pr. de pignor. act. (18, 7), was aud) gewiß 
nidt burd Suftinian in Nov. 112. c. 1. aufgeboben ift, wie 3. 8. Zimmer: 
mann im giv. Ardiv XXXV. ©. 443 fgg. behauptet, indem dort nur ber Be⸗ 
gtiff ber res litigiosa beſtimmt werden fol. Ob aber dod da Cigenthum in 
diefem letzten Fall anf dew Erwerber Übergehe, ift nicht unbeftritten, und 
namentlid) Teugnet dies Bretdenbach, de pignor. per debitorem distract. 
Heidelb. 1817. §. 4 sqq., befonder8 wegen der befannten Vorſchrift der 1. 6. 
C. de legib., und aug 1. 4. §. 2. quib. mod. pign. (20, 6) will derfelbe fogar 
hen wunderlichen Sas beweifen, daß felbft die Einwilligung des Rredttord die 
Verkugerung nidt giltig machen könne. Es beruht died aber freilid) auf einem 
groben Mißverſtändniß der, unſrer Frage gang fremben, 1. 4. cit., und eben fo 
kann aud) die Snterpretationsregel der 1. 5. cit. unmöglich auf frühere gefepliche 
- Beftinimungen bezogen werden. Die gewiff ridtige, aud von der Mehrzahl 
unſrer Suriften vertheibigte Meinung ift vielmebr bie, daß die Veräußerung felbft 
nidt ungiltig werde, vgl. befonder3 1. 36. de noxabh act. (9, 4) und damit 
Basil. lib. 60. tit. 5. fr. 36. und bie Gdjolien dagu bei Fabrot. tom. VIF. 
p. 173 sq., bei Heimb. V. p. 869. — Weber bie andere Frage, ob durch bie 
Veräußerung von Seiten des Schuldners die Gade zur furtiva und bie Ufu- 
fapion daran verbinbdert werde, vgl. oben S. 587. 


Ann, 2. Der Natur bes Pfandredht3 nach verbleibt dem Debitor aud 
das Recht des Gebraudhs und der Fruchtziehung, und felbft, wenn der Rreditor 
im Beſitz ift, barf er die gegogenen Früchte nicht als Gewinn anfeben, fondern 
mug fie auf Kapital und Zinſen einrednen, 1. 1. 2. 8. ult. C. de pignor. 
act. (4, 24), 1. 1. C. de distract. pign. (8, 28), 1. 2. C. de partu pignoris 
et omni causa (8, 24). Nicht felten aber fommt es vor, daß durch befonbern 
Bertrag hem RKreditor ba’ Recht eingerdumt wird, ftatt der Zinfen die Frildte 
ber Gachen gu giehen, ober fie gu gebrauden, antichresis, f. g. pactum anti- 
chreticum (val. Glid XIV. §. 870. und die dort in der Note 1. Angeff.), ein 
BVertrag, der übrigens aud) unabhingig von dem Pfandfontratt vorfommt, und 
dann eine actio in factum erzeugt, obwohl died Biele leugnen, vgl. aber 1. 11. 
§. 1. de pignorib. (20, 1) und @lid a. a. O. S. 108 fgg, S. 114 fag. 
Bejonders beftritten ijt eB, ob und wann ber RKreditor im Falle eined ſolchen 
Bertrags Rechnung abgulegen verpflictet fei? Bol. über die verſchiedenen Anfichten 
Glück a. o. O. S. 421 fgg. Am richtigſten unterſcheiden gewiß Mackeldey, 
Lehrbuch §. 315. Note c. und Seuffert, Erörtr. U. ©. 104 fgg. BR nämlich 
her Gldubiger auf beftimmte Gelbeintilnfte angemiefen, fo muf ex immer Rechnung 
ablegen, weil e8 gang einerlet ift, ob Zinſen gleich baar, ober auf dem Wege 
einer Anweiſung gezahlt werden. Iſt aber ber Kreditor auf die natürlichen Früchte 
einer Sade angewieſen, dann braudt er feine Rechnung abgulegen, 1. 17. C. 
de usur. (4, 82), ea milfite denn cin verftedter Zinswucher zu Grunde liegen, 
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1. 26. §. 1. eod. Iſt endlid) ber Gltiubiger auf ben Gebraud ber Sade ange: 
wieſen, fo mug unterfdieden werden, ob er die Sache felbft gebraudit, ober ob 
er fie verpadtet; im erften Galle ijt er wie, im gweiten immer, Rechnung abzu⸗ 
legen verpflichtet, 1. 14. eod. — Mod ifl Bier die f. g. antichresis tacita gu 
erwähnen, bie man anf die abgebrudte 1. 8. in quib. caus. pign. ftigt, und 
die der herrſchenden Lehre nach darin beftehen foll, dag, wenn der Schuldner fir 
ein unvergin slides Kapital eine fructtragende Sade gum Pfande giebt, der 
Kreditor ba Recht haben foll, die Früchte der Gade bis gum Belauf ber ge: 
ſetzlichen Zinſen guriidjubehalten. Da died aber Vielen als eine unerflirlide 
Singularität erfdeint, fo fudjen fie die 1. 8. cit. um jeden Preis gu entfernen, 
und namentlid) geht Hotomann fo weit, ohne alle Handſchriften und gegen die 
Bafilifer, lib. 25. tit. 8. fr. 8, vor gratuita ein non eingufdieben, während 
Olid XIV. ©. 56, dem aud Gintenis ©. 234 folgt, bie 1. 8. cit. in un: 
mittelbare BVerbinbung mit 1. 7. de pignorat. act. bringen, und fie bemgemif 
von Verzugszinſen verftehert will, und Stephan im giv. Ard. XXX. ©. 355 fgg. 
die aud) fon von manden Aelteren angenommene Meinung vertheidigt, es milpe 
bei 1. 8. cit. vorandgefest werden, daß bie Rinfen gwar nidt durch stipulatio, 
aber dod) burd ein pactum nudum verfproden feten (pecunia gratusta!), oder 
daß bod) wenigftens, wenn aud über Zinfen nichts befondered verabredet fei, dem 
Glaͤubiger ausdriidlid) die Nutzung der frudttragenden Sachen eingerdumt fei. 
Berückſichtigt man bie unleugbare Anfidht bes römiſchen Rechts, dak eB eine Art 
yon natürlicher Verbindlidfeit fei, Zinfen fiir ein bargeliehenes Kapital gu zahlen, 
eine Anficht, die fid) befonders in ber Vorſchrift ausfpridt: bag, wer irrthiimlid 
usuras indebitas zahlt, die condictio indebiti nidt anftellen tinne, 1. 26 pr. 
de condict. indeb. (12, 6) [f. oben ©. 111 fgg.], fo fanz man in der 1. 8, 
cit. feine eigentlide Singularitht finden, und muß unbedenflid) der herrſchenden 
Meinung, beitreten. 


C. Bon dem Verhäaltniß mehrerer Pfandglaubiger. 


Dig. XX. 4. Cod. VII. 18. qui potiores in pignore vel 
hypotheca habeantur. —Glid XIX. ©. 223 fgg., de Buchholiz, 
comm. qui potiores sint in pignorib. Regiom. 1829, Frig, Er⸗ 
lauterungen Il. S. 496 fgg., Sintenis §. 63 fgg. — (Bet der 
Verhaͤltniß⸗ Beſtimmung mehrerer Pfandglaubiger darf man nicht 
blos an den einen Fall denen, wenn ein und derjelbe Verpfänder 
Mehreren ein Pfandrecht an derfelben Sache einrdumt, fondern man 
mug, worauf bejonbder3 Lohr im giv. Archiv VI. ©. 154, XIV. 
©. 164 fgg. und nad ihm Frig a. a. O. aufmerkſam gemadt 
haben, dbarneben nod) folgende andere Falle berückſichtigen: 1) Wenn 
ein Pfandgliubiger, 2) wenn ein Univerfal= 3) wenn ein Singular⸗ 
Succeffor de Verpfänders die verpfindete Sache weiter verpfanbdet 
Hat, wogu denn nod 4) der Fall fommt, wenn die mehreren Vere 
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pfinber tn gar keinem Sueceffiond-Verhaliniffe ftehen. Bet allen 
biefen Fallen find dann wieder die zwei Hauptfragen gu unterſcheiden, 
welcher von den mehreren Pfandgliubigern geht dem andern vor? 
und: weldje Rechte hat der vorgehende, weldhe ber nachftehende in 
Anſpruch gu nehmen? Cinige der hier unterfchiedenen Faille bedürfen 
aber freilid) keiner beſondern Ausführnng; denn, wenn ein Unt- 
verjal-Succeffor des Verpfänders die Sache weiter verpfandet hat, 
jo muß bier gerade fo entidieden werden, wie wenn der Verpfänder 
felbft weiter verpfändet hatte, und died wird felbjt von denjenigen 
anerfannt, die fiir den Fall der Cingular-Succeffion eine andere 
Meinung vertheidigen, nur verfteht e3 fic), dah eine Ausnahme 
eintritt, wenn die Kreditoren ded Crblaffers von dem ihnen jue 
ftehenden beneficium separationis Gebraud) gemadt haben, vol. 
Wächter im giv. Archiv XIV. S. 395 fgg. — Chen fo entfcheidet 
ſich auch der Fall der Afterverpfindung leicht, denn hier mug der 
Natur ber Gache nad) bas einfache PBringip gelten, daß in etnem 
Kollifionsfall der Wfterpfandglaubiger ſtets bem erſten Glaubiger 
vorgeht, follte diefer aud) ein privilegirtes oder öffentliches, jener 
nur ein einfaches haben — creditor creditoris creditori praefertur — 
vgl. aud) Trotſche, das Verpfindungsrecht des Pfandglanbigers 
©. 36 fag. — Endlich macht aud der Gall feine Schwierigkeit, 
went die beiden Verpfander in gar keinem Succeſſions-Verhaͤltniß 
ftehen, wobei nur, wie fic) von ſelbſt verfteht, vorausgeſetzt wird, 
dak auch) wirklich daffelbe Objet mehrmals verpfandet ift, dent 
wenn 3. B. Proprietar umd Ujufruftuar, oder Cigenthiimer und 
Emphyteuta, oder mehrere Meiteigenthiimer wverpfanbdeten, fo findet 
hier cine Konfurreng von Kreditoren gar nicht Statt, da die Pfand⸗ 
objefte derfelben gang verfdieden find. Bet den wirklich) hierher 
gehdrenden Fallen muß unterfchicden werden, ob dad Recht ded 
einen Verpfänders ftdrker ift, al das bed andern, wie 3. B. wenn 
Cigenthiimer und bonae fidei possessor verpfandeten, und bier 
wird natürlich dad eine Pfandrecht durd) bas andere ganz abforbirt, 
oder ob dte Rechte beider Verpfander gleid) find, wie 3. B. wenn 
zwei bonae fidei possessores verpfinden, und hier entſcheidet der 
Beſitz, 1. 14. qui potior. in pign. (20, 9). — Es bleiben alfo fir 
die folgende Darftellung nur die zwei Fille fibrig: wenn mebrere 
wow cinem und demfelberr Verpfänder fonftituirte Pfandredte zu⸗ 
jammentreffen, §. 386 fgg., und wenn mehrere Pfandredte 
zuſammentreffen, deren Eines von einem früheren Cigenthinmer, 
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bas Andere von einem Singular-Succejfor beffelben beftel{t wurde, 
§. 385). 


1) Von dem Pfandrechte aus den Beiten des friiheren 
Cigenthiimers. §. 385. 


Anm. Früherhin ftellte man gang allgemein ben Sap auf, daß Pfand⸗ 
redjte aus den Reiter der frühern Gigenthiimer unbedingt den Vorzug vor allen 
übrigen, felbft wenn diefe letzteren privilegirt miren, geniefen, und man redete 
in einem folden Galle von einer separatio ex gure hypothecario, oder von 
Pfandfeparatiften. Diefe Meinung wurbe aber von Thibaut, giv. Abh. 
G. 311 fgg., befouders aus bem Grunde bekämpft, weil bem GSuccefjor diefelben 
Redte, wie bem Autor zuftinden, woraus hervorgebe, daß eriterer nicht weniger, 
wie bdiefer felbft, privilegirte Hypotheken auflegen könnte, welde den nidt privi- 
legirten älteren vorgehen müßten. — Diefe Thibaut' [dhe Anfidht wurde benn aud) 
bald ganz allgemein angenommen, vel. auger den meiften neuern Lebrbiidern 
aud) nod) Spangenberg im zivil. Urdin X. Mr. 6, und in Hagemann’s 
praftifden Erörterungen. Th. VIII. Abh. 2. Mr. 1. An nenerer eit trat aber 
hagegen wieder Hepp auf in ber Gießer Reitidrift IV. Mr. 3, und nachdem 
Thibaut im giv. Archiv XIV. Nr. 10. hiergegen feine frühere Meinung in 
Schutz genommen, und fid) ihr aud) namentlid) Löhr ebendafelbft S. 106 fgg. 
Mote 16, angefdlojjen hatte, vgl. aud) juriſtiſche Zeitſchrift fir bas Königreich 
Harmover. Jahrg. VII. GS. 5, fo wurbe diefelbe abermals von Wadter im giv. 
Archiv XIV. Mr. 13 angegriffen, deſſen Abhandlung fic) von ihren Vorgdngern 
ſehr vortheifbaft dadurch auszeichnet, daß bier nicht blos wie bisher aus allge- 
meinen Prinzipien gefolgert, ſondern eine ſorgſame Detailunterſuchung über die 
Frage angeftellt wurde, ob ſich bie einzelnen Pfandprivilegien nach den Worten 
und bem Geiſte der fie begründenden leges singulares auf ſämmtliche Pfand⸗ 
rechte, oder nur auf diejenigen erftreden, die von einem und bemfelben Verpfänder 
herrühren? Vol. aud) Sintenis ©. 636 fgg., umd die Lehrbb. von Madeldey 
§. 777. a. E., Arndts §. 385. Anm. 4, Bring §. 86. S. 345, Windſcheid 
§. 246. Note 11. Rad) der forgfAltigften Prüfung glaube id als Refultat den 
Gath hinflellen gu dilrfer, bak als Regel Thibaut’s Meinung die ridtige fei, 
bag aber bavon bie eine Ausnahme anerfannt werden müſſe, wenn ein Pfand 
aus den Reiten bed fritheren Cigenthiimers mit einem Pfandprivilegium wegen 
Anfdaffung der Sache fonfurrirt, denn im diefent Falle muß mar nothwendig 
dem erftern den Borgug geben, vgl. aud) Göſchen, Grundrig ©. 185, Bor- 
Tefungen II. §. 350. ©. 385, Keller, Pand. §. 207. Da ber Beweis fiir diefe 
Pehauptungen mur durch ein fehr detaillirtes Cingeben in die einzelnen Gefege, 
durch welche Pfandprivilegien begriinbet find, und eine ſchrittweiſe Widerlegung 
ber Wächt er'ſchen Ahhandlung geführt werden fann, fo muß ich denfelben hier 
fibergeben. 

Wenn nad ber fritherhin herrſchenden Lehre aud) ber refervirten Hypothel 
cin, Borgug vor ber privilegirten eingeriumt wurde, weil ja aud) fie ein Pfand⸗ 
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recht aus ben Reiten des frühern Eigenthümers fei, fo iſt died freilich abfolut 
veriverflich, denn eine eigentliche Refervation ber Hypothek, fo daß bas Cigenthum 
gleid) deducta hypotheca auf ben neuen Criverber überginge, ift unmiglid, 
weil bas Pfandredt gar nidt in ben Eigenthums-Rechten enthalten ijt, und man 
nicht behalten kann, was man gar nidt hat. Wird alfo eine Hypothek refervirt, 
fo ift ber Hergang vielmebr fo, daß das volle Cigenthum der Gace auf ben 
Erwerber übergeht, von dieſem aber im Augenblick des Erwerbes bem frithern 
Gigenthiimer ein Pfanbdredjt fonftituirt wird, vel. aud 1. 1. §. ult. de reb. 
eor., qui sub tut. vel cura sunt (27, 9) und Büchel, zivilrechtl. Grortr. J. 2. 
G. 73 fog. (2. Aufl. S. 187 fgg.), woraus fic von felbft der grofe Unterfdied 
zwiſchen einer f. g. refervirter Hypothe® und dem Pfanbdredte aus ben Zeiten 
des frithern Eigenthümers ergiebt. Während dad legtere dann, wenn es ſich blos 
nin bas Alter handelt, jedenfalld allen andern vorgeht, weil eB ftets baz älteſte 
ift, ijt die’ bei ber refervirten Hypothek keineswegs der Fall. Geſetzt: A. bat im 
Jahr 31 ein Generalpfand beftellt, ermirbt bann im Jahr 33 von dem B. ein 
Haus, weldje3 diefer im Jahr 32 an ben X. verpfinbdet hatte; bei ber Verduferung 
behalt fid aber B. wegen einer friiheren Darlehnsſchuld ein Pfand an dem Haufe 
vor. Hier rangiren fid) bie bret an bem Haufe gufammentreffenden einfachen 
Pfandrechte in der Art, bak bas Spezialpfand vom Jahre 32 bas beſte ift, bad 
Generalpfand aber und die refervirte Hypothek ſich einander gleichſtehen, denn 
beide fangen gleidjgeitig in bem Augenblid an, wenn der A. ba’ Haus erworben 
hat. Dod hat fest Lang im giv. Archiv XXVIII. GS. 382 fgg. fic mieder hier⸗ 
gegen erklärt, indem er eine eigentlidje reservatio ober deductio hypothecae 
fiatuiren twill; aber er Bat filr biefe gewiß irrige Anfidt keinerlei neue Gründe 
angeffibrt; vgl. aud) Büchel 2. Auflage. S. 463 fgg., Dernburg J. §. 32. 
S. 271 fag., bef. S. 278 fog., Keller F. 207. a. E., Windſcheid, Lehrbuch 
§. 246. Note 11. a. &. 


2) Bon den Pfandprivilegien. §. 386. 


1) Antonin. I. 1. C. si propter public. pensitationes ven- 
ditio fuerit celebrata (4, 46): Venditionem ob tributorum factam 
cessationem revocari non oportet, neque priore domino pretium 
offerente, neque creditore ejus jura hypothecae sive pignoris 
praetendente ; potior est enim causa tributorum, quibus priore 
loco omnia bona cessantis obligata sunt. 

2) Ulp. 1. 28. de jure fisci (49, 14): Si, qui mihi obli- 
gaverat, quae habet habiturusque esset, cum fisco contraxerit: 
sciendum est in re postea acquisita fiscum potiorem esse debere, 
Papinianum respondisse; quod et constitutum est, praevenit 
enim causam pignoris fiscus. 

3) Ulp. 1. 5. 6. 7. qui potior. in pignore (20, 4): Interdum 
posterior potior est priore, utputa, si in rem istam conservan- 
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dam impensum est, quod sequens credidit, velut si navis fuit 
obligata, et ad armandam eam rem vel reficiendam ego credi- 
dero; (1. 6.) hujus enim pecunia salvam fecit totius pignoris 
causam, quod poterit quis admittere, et si in cibaria nautarum 
fuerit creditum, sine quibus navis salva pervenire non poterat. 
§. 1. Item si quis in merces sibi obligatas crediderit, vel ut 
salvae fiant, vel ut naulum exsolvatur, potentior erit, licet 
posterior sit; nam et ipsum naulum potentius est. §. 2. Tan- 
tundem dicetur, et si merces horreorum, vel areae, vel 
vecturae jumentorum debetur: nam et hic potentior erit. (1. 7.) 
Idemque est, si ex numis pupilli fuerit res comparata. Quare, 
si duorum pupillorum numis res fuerit comparata, ambo in 
pignus concurrent pro his portionibus, quae in pretium rei 
fuerint expensne. Quodsi res non in totum ex numis cujusdam 
comparata est, erit concursus utriusque creditoris, id est et 
antiquioris, et ejus, cujus numis comparata est. 


4) Dioclet. et Maxim. \. 7. C. qui potior in pign. (8, 18): 
Licet iisdem pignoribus multis creditoribus diversis temporibus 
datis priores habeantur potiores, tamen eum, cujus pecunia 
praedium comparatum probatur, quod ei pignori esse specialiter 
obligatum statim convenit, omnibus anteferri juris auctoritate 
declaratur. 

5) Nov. 97. c. 3: Novimus et antiquioribus creditoribus 
aliquas hypothecas praeponere juniores existentes ex privilegiis 
a legibus datis, quale est, quando aliquis propriis pecuniis pro- 
curaverit, navem comparare aut fabricare aut reparare, aut domum 
forsan aedificare, aut etiam emi agrum aut aliquid horum [7 
a tay addov. Homb. aut aliud quid]. In his enim omnibus 
priores existunt posteriores creditores, quorum pecuniis emta 
aut renovata res est, iis, qui etiam multo antiquiores sunt. 
Quaesitum est igitur, si mulier praetendens privilegium super 
antiqua dote — — prioribus voluerit praeponi creditoribus, 
veniat autem alter creditor, posterior quidem, praetendens 
autem, pecuniis suis emtam aut reparatam navem, aut domum 
aut agrum, et convenire, eum in his rebus, quae ejus pecuniis 
emtae aut reparatae sunt, habere praedictum privilegium: 
utrum oporteat dotem etiam talibus praeponi; in aliis quidem 
praevalere creditoribus, quicunque non talia praetendunt, his 
autem cedere, quoniam ex eorum substantia res acquisita est. 
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Plurimum igitur super his cogitantes, non invenimus mulierem 
juste cxistentem cedere alicui tali privilegio: — — volumus 
igitur secundum hoc, ut si quis domum renovasset, aut etiam 
agrum emisset, non possit talia privilegia mulieribus opponere. 


Anm. 1. Privilegirte Pfandredhte ftehen zu: 

1) dem Fiſkus wegen rückſtändiger Steuern. Wenigſtens ift died bie in der 
Theorie, wie in der Praxis allgemein angenommene Meinung, die fid) aud) mit 
gutem Grunbe auf T. 4. ſtützt. war glaubt jet Wächter im giv. Ard. XIV. 
G. 386 fog., in dieſem Reſkripte werde nur ein einzelner all entfchieden, in 
weldem bas Pfandrecht wegen ber Steuern früher gur Exiſtenz gefommen fet, 
ald die itbrigen Hypothefen, und eB fet alfo von cinem Pfanbdprivilegium darin 
gar Feine Medes aber id) zweifle, dag Wächter's Erklärung — er überträgt die 
letzten Worte fo: ,benn die Abgaben gehen bier vor, da für fte ſchon friiber dad 
ganze Vermögen bes Abgabepflidtigen verbaftet worden tft” — fic) Freunde ver= 
ſchaffen wird. Bol. aud Sintenis S. 629 fgg. und Strippelmann, nene 
Sammlung von Entſcheid. des Ob. App. Geridhtes gu Caſſel. Bd. V. Abth. 2. 
G. 396 fgg. Ob dem Fiſkus auch wegen Kontralts-Forberungen ein Pfand⸗ 
privilegium zuſtehe, hängt von der Erklärung der außerordentlich beftrittenen 
1. 28. de jure fisci (T. 2.) ab. Abgeſehen von manden abfolut unbaltbaren 
Meinungen vieler Alteren Surifter, vgl. Glück XM. CS. 250 fog, find nur 
folgende Sitterpretationen gu erwaͤhnen: 

a) eine ſehr verbreitete, ſchon in glossa ad h. L angedentete Anfidt 
geht babin, dab der in 1. 28. cit. bem Giffus gegebene Vorgug blog der 
ber Reit fei, benw e3 fei hier durdaus von einem alteren Pfandrechte des Fiſtus 
bie Rede, vgl. 3. B. Donell., de pignorib. c. 14, Weftphal, Pfandr. §. 16-4. 
Mote 182. und Derſ.: rechtl. Beſtärkung der Meinung, daß herrſchaftliche For: 
derungen aus einem Vertrage gwar mit einer ſtillſchweigenden, aber nidt priviz 
legitten Hypothek verfehen find. Galle 1778. 4. Diefe Anfidht wiberftreitet aber 
offenbar bem grammatiſchen Wortfinn unferer Stelle; auch durd) die Emendation 
von Fornerius select. lib. HI. c. 24. (bet Otto IT. p. 74), welder ftatt: cum 
fisco contraxerit lefen will: cum cum fisco cont., wiirde nod immer fein 
ſprachrichtiger Ausdrud Ulpian’s entftehen, und die von Riedel in Giefer 
Zeitſchr. N. F. S. 286 fgg. vorgefdlagene Aenderung won: obligaverat in ob- 
ligaverié, und von contraxerit in contraxerat ift rein willkürlich, vgl. bagegen 
aud) MegelSberger, Altersvorzug S. 87. Mote g, Windfdeid, Lehrb. §. 246. 
Rote 2. Wenn man fics aber fiir diefe Meinung nod vorzüglich anf 1. 2. C. 
de privileg. fisci (7, 73) beruft, inbem mam von der Aufidht ausgeht, daß dies 
gerade bie kaiſerliche Ronftitution fet, auf welde in 1. 28. cit. verwiefen werbe, 
fo läßt fic) gwar nicht leugnen, daß in beiben Gefegen einige Wortähnlichkeit 
vorherrſcht, dod) aber behandeln beide Stellen gauz verjdiedene Fille, denn in 
1. 2. cit. ift gang und gar nidt von Gütern die Rede, weldje ber Schuldner erjt 
nad bem Rontraft erwirbt. 

b) Henuemann, fiber die bevorgugte Hypothek bed Fiffus 2c. Schwerin 
1800, will unfere Stelle vor dem Falle verſtehen, wenn Jemand, der fein ganged 
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gegeniwartiges und zukünftiges Vermögen bereits verpfändet hatte, eine Gade vom 
Fiſkus padhtet, unb dieſe in der Folge eigenthümlich erwirdt. Ar diefer Gade 
fol ber Fiſtus ein Vorgugsrecht wegen der rückſtändigen Padtgelber Haben, fo 
als wenn et ein Pfandredt an feiner Gade fdon vor ber Veräußerung gebabt 
Kitte. Obwohl Gpangenberg im giv. Archiv XI. Mr. 20. und Thibaut in 
ben früheren Ansgaben des Syftems §. 657. diefer Meinung beigetreten find, fo 
beruht fie body offenbar anf ganz willkürlichen Guppofitionen, und tft daber gewiß 
mit Recht von den bei Weitem meiſten Suriften verworfen worden. Dod hat 
jest wieder Burdardi, Lehrbud II. §. 207. S. 569 eine ber Hennemanw fden 
febr ähnliche Erklärung ber 1. 28. cit. aufgeftellt. 

c) Rein befjeres Schidfal hat bie Ynterpretation von Uuterholzner, 
Abhand!l. Yo. 2. gehabt. Dieſer verfteht unfere Stelle vow einem Galle, ba 
Jemand, welder ein Generalpfand an feinem Vermögen fonftituirt hatte, eine 
Gade daraus an den Fiffus verfauft; hier foll der Fiffus mit feinem Eigenthums⸗ 
recht bem Pfandredht bes creditor hypothecarius vorgeben. Offenbar aber 
miifjen bem Zujammenbange der Stelle nad) die Worte in re postea acquisita 
auf eine Gade gehen, welde ber Debitor nachher erworben bat. 

d) Aud Badofen I. GS. 260 fog. will in der 1. 28. cit. feine Sin- 
gularttat erfennen, fondern glaubt, daß bier der Fiſkus lediglich nad den ge- 
wöhnlichen Prioritits-RMegein den Vorzug Habe. Um dieſes aber herauszubringen, 
ſtatuirt Bachofen einen eigenthiimliden Unterſchied zwiſchen den gefeslicjen und 
ben fonventionellen Generalpfaindern; die erfteren follen an ben ſpäter erworbenen 
Sachen gang gleidgeitig mit bem Cigenthums-Erwerd anfangen, während bei 
den legtren die Eutſtehung des Pfandes bem Erwerb erjt nadfolge; anus diefem 
Grunde fei alſo wirklich im Falle der 1. 28. cit. bas Pfanoredht des Fiffus Alter, 
als das Ronventionalpfand, und mur diefed fei es, was Papinian hier be: 
merklich machen wolle, und er denfe nidt daran, dem Giffus ein Privilegium 
einzuräumen; vgl. aud Huſchke in Giefer Zeitſchrift XX. S. 204 fgg. und 
Laband, privil. dot. p. 10. Vergeblich fucht man aber nad einem Geweife fiir 
jene angebliche Verſchiedenheit in Betreff der Datirung, und damit fallt aud) die 
aus bdiefer unbewieſenen und m. E. unbeweisbaren Prämiſſe gezogene Konſequenz 
von felbjt gufammen. 

e) Vie herrſchende Meinung, welde aud gewiß die richtige tft, gebt 
endlich babin, dag in jener Stelle ein Privilegium bes Fiſtus injofern enthalten 
fet, daß bas Pfandrecht beffelben wegen Kontraktsforderungen in Betveff der nad 
Abſchluß des Vertrags erworbenen Giiter cin Vorzugsrecht haben folle. Daß diefe 
eingig natiirlide Auslegung bod) fo viele Gegner findet, fommt daher, weil man 
glaubt, unfre Stelle, in dieſem Ginne genommen, ftehe in Wiberfprud mit 
L 21. pr. qui potior. in pign. (20, 4) und 1. 2. C. de privileg. fisc. Die’ 
ift aber irrig, benn in Betreff der J. 2. cit. ift ſchon vorber bei lit. a. angegebert 
worden, daß ba gar midjt von Gütern die Rede ift, welche der Schuldner erft 
nad bem Rontraft erwirbt, und in Rückſicht anf 1. 21. cit. wurde bet einer 
andern Gelegenheit bemerft, daß biefe Stelle gu einer Beit gefdrieben wurde, wo 
bem Fiſkus nod) gar fein Legalpfand, viel weniger ein Pfandprivileg wegen Kon: 
traktsforderungen guftand, und daß ba blod von einem alle die Rede ift, in 
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weldjent bem Fiſtus aur das sur Beit bes Vertrags vorhandene Vermögen ver⸗ 
pfindet worden war, vgl. oben §. 369, Anm. 2. Faßt man nun die 1. 28. eit. 
in ihrem ridtigen Ginne auf, fo entiteht nod) bie Frage, worauf die Beſchränkung 
bes fijfalifden Vorzugs auf bie nadber erworbenen Saden fid griinden 
moge? Die Anfidt von Jimmern in feinen und Neuſtetel's römiſchrechtl. Unterſ. 
G. 294 fag., welche fid) auf bie völlig unbewieſene Hopothefe gründet, daß bad 
fpatere fiffalifdie Spegialpfand einen Vorzug vor frilhern Generalpfindern habe, 
und welde felbft unter Vorausſetzung diefer Hypothefe dod nicht geniigt, iſt 
gewiß zu verwerfen, vgl. aud) dbagegen Klenze in Zeitſchrift fiir geſchichtliche 
Rechtswiſſenſchaft VIN. S. 394 fgg., Sintenis S. 638. Note 2. Die jener 
Eutſcheidung gu Grunde liegende Idee iſt vielmehr die, daß bec Fiſtus zwar nicht 
einen Vorzug vor älteren Pfandgläubigern haben ſolle, aber wohl vor denjenigen, 
deren Pfand allgemeinen Grundſätzen nach ein gleiches Datum mit dem des 
Fiſkus hätte, vgl. hierüber Göſchen, Grundriß S. 179 fgg., Vorleſ. Bd. I. 
§. 350. ©. 378 fag., Klenze a. a. O. S. 386 fgg., Hepp in Roßhirt's Zeit⸗ 
ſchrift I. ©. 360 fgg, Madelbey, Lehrbudh §. 319, Puta, ehrb. §. 214, 
Keller, Pand. §. 265. — Jn der Chat ift aud) bie ridtige Auslequng der 
1, 28. cit. jest febr allgemein angenonrmen, vgl aufer den fdjon Angeff. aud 
nod) Gliid XIX. S. 248 unb die bort Ritt, Senffert, Erörtr. II. S. 123 fog., 
Gefterding, Pfandredht S. 262 fag., Wadter im giv. Arch. XIV. ©. 378 fog., 
Frit, Erlautr. S. 603 fog., Sintenis, Handbuch. G. 630 fog., Pfeiffer, 
pratt. Ausführ. VIL S. 15 fog., Strippelmann, neue Sammlung Bd. IV. 
Abth. 1. ©. 376 fog. — Schweppe I. S. 326 fag., Mühlenbruch §. 320, 
Wenning 8. 177, Shilling I. §. 221, Arndts §. 385. u. A. m. 

2) Privilegirt ijt feit Juftinian auch die gefewlidie generelle Hypothek der 
Frau wegen ber dos, 1. 12. C. qui potior. in pign. (8, 18), §. 29. J. de 
actionib. (4, 6), Nov. 61. c. 1. i. f., Nov. 91. c. 1. Ob aber dieſes Privi⸗ 
legium der Grau bios einen Vorzug vor andern Legalpfändern gebe, oder ob es 
fidh auf alle Arten von Hypothefen erjtrede, war fdon unter ben Gloffatoren 
beftritten, vol. Haenel, dissessiones dominorum. Lips. 1884. p. 8 sqq., und 
der erftern Meinung folgten nod) manche Spitere, 3. B. Donell. de pignorib. 
c. 14, Weftphal, Pfanbdredt §. 164. Note 182 u. A. m. Die neue Theorie 
evflirt fid) aber einftimimig gegen jene Beſchränkung, und läßt das privilegium 
dotis aud) gegen Ronventional-Hypothefen wirken; offenbar mit Recht, ba in der 
zitt. Gefepen aud) feine Spur jener Unterſcheidung vorfommt, vgl. 3. BV. Glück 
XIX. ©. 271 fog., Tigerftrdm, Dotalredt I]. ©. 381 fgg. und die in diejen 
Schriften Angeff. Sehr ftreitig ift eB dagegen nod h. 3. T,. wem aufer der Fraw 
felbft bas privilegium dotis nod ferner guftehe, denn nad den vorber zitirten 
Gefegen ift nur foviel anerfannt, daß es bem Bater und den Erben der Frau 
nidt, wohl aber den Rindern derfelben (fowohl bes erften als der entfernteren 
Grade, Nov. 91. c. 1.) gebithre; 508 aber ijt beftritten, ob die Kinder 
allgemein einen Anfprud) darauf haben, oder nur dant, wenn fie 
mit einer Stiefmutter konkurriren? Das Erſtre ift bie herrſchende Meinung, dte 
in neuerer Reit befonderB vertheibigt wurbe von Ramps, Revifion der Lehre 
vom Uebergang des Brautſchatzprivilegiums auf die Defsendenten der Chefrar. 
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Berlin 1811, Gli XIX 6. 273 fgg., XXVIR G. 170 fog.. Seuffert, 
Grirtr. II. ©. 131 fgg., Buchholts, qui potior. rel. p. 16 sqq., Schweppe, 
Handbud Il. §. 362. geg. E., Frit, Erläutr. II. S. 505 fgg., Tigerftrsm, 
Dotalrecht If. ©. 403 fgg., Sintenis, Handbud ©. 634 fgg., Göſchen, 
Borlefungen HW. §. 350. ©. 384, MAhlenbrud, Lehrbud §. 320. not. 15, 
Strippelman, neve Sammlung IV. Whth. 1. S. 383 fgg., Keller, Panbd. 
§. 205. Note 7 u. A., wihrend fic) fiir die andre Anfidt, ben Kindern gebiihre 
jenes Grivileg nur der Stiefmutter gegenither, fritherbin beſonders Faber, con- 
jectur VITI. 13. und in neuern Zeiten Dabelow, Handbud III. ©. 442 fgg. 
und Löhr un Ardiv V. GS. 290 fyg. ansfpraden. Ich nehme feinen Anftand, 
mid) ber herrſchenden Lehre angufdliefen. war ſcheinen allerdings die Worte 
der 1. 12. §. 1. C. qui potior. (,Exceptis videlicet contra novercas anteri- 
oris matrimonii filiis, quibus pro dote matris suae jam quidem dedimus 
hypothecam contra paternas res, vel ejus creditores, in praesente autem 
similem praerogativam servamus, ne quod posteriori datum est uxori, 
hoc anteriori denegetur: sed sic maneat eis jus incorruptum, quasi adhuc 
vivente matre eorum. Duabus enim dotibus ab eadem substantia debitis, 
ex tempore praerogativam manere volumus‘) gar febr fiir Löhr's Anſicht 
gu ſprechen, aber dieſer Schein verfdhwindet, wenn man diefelben in ihrem 
ganzen Zufammenbange betradtet. Voraus geht nimlid der Gab, daß die Frau 
mit ihren Cotalprivilegien allen Abrigen OGliubigern des Mannes vorgehen fol, 
obwohl diefelben eine frühere Hypothek batten. Won dieſem Sage fol nun eine 
Ausnahme in ben ausgezogenen Worten begrilnbet werden, und diefelben haben - 
alſo nur folgenden Ginn: „wenn aud die Frau regelmigig einen BVorgug vor 
allen Gläubigern hat, fo ift died dod) bet der Stiefmutter, die mit ben Kindern 
aus einer friiberen Che gufammentrifft, nidjt der Gall, denn ben Kindern ſieht 
das Dotalprivilegium gang fo zu, al& wenn ihre Mutter nod lebte, umd fie 
müſſen alfo ihrer Stiefmutter vorgehen“. Nach defer fid) aus bem Zuſammen⸗ 
Hange der Stelle von felbft ergebenden Ynterpretation ift ſchon die 1. 12. cit. fiir 
bie Kamptz'ſche Anfidyt entſcheidend; diefelbe wird aber durch Nov. 91. auger allen 
Zweifel gefebt. Hier werden nämlich, nachbem ſchon in der praef. bie fiir die 
ridhtige Meinung fehr bedeutenden Worte vorfommen: ,non enim aliis dedimus 
dudum et damus hoc privilegium, aut heredibus, aut creditoribus, sed 
solis filiis‘, in cap. 1. mit audSbriidlider Hinweifung auf die 1. 12. C. cit. 
die drei Fille, wenn die beiden Frauen nod) leben, wenn beidbe mit Hinterlaffung 
von Rindern geftorben find, und wenn nur Cine mit Kindern geftorber iſt, 
die Mndre nod lebt, gleichmäßig dahin entfdieden, daß fiets bas Privileginm fiir 
die Altere dos bem jiingeren vorgehen fol, und für diefe Entſcheidung wird bet 
allen bret Gillen ein und berfelbe Grund angefiihrt: bei zwei gang gleiden 
Pfandprivilegien mup das Alter ben Ausſchlag geben. Diefer Grund würde 
aber nad Löhr's Theorie webder dann paſſen, wenn die beiderfeitigen Minder, 
nod aud) bam, wenn die erfte Frau und die Kinder der zweiten zuſammen⸗ 
treffen. — Nach einer befonderen Verordnung Suftinian’s fol bas bisher be- 
fprodjene Dotalprivileginm für das augmentum dotis nur dann gelten, wenn 
dafielbe in Smmobilien befteht, Nov. 97. c. 2. — Dürfte man das Redt, 
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was Suftinian in ber 1. 30. C. de jure dot. der Frau an den Cotalfachen felbfi 
einräumt (§. 220), ein Pfandrecht nennen — wad eB aber gewiß nicht ift, 
ſ. aud Dernburg G. 383 —, fo würde aud) dieſes gu den privilegirten Pfand⸗ 
rechten geziblt werden müſſen, und zwar würde e8 unzweifelhaft dad privilegirtefte 
von allen fein. Died ift die Anfdauung von Laband, priv. dot. p. 44 sqq, 
der zwar alfo der Gade nad Recht hat, aber mit Uurecht ben neueren Dar: 
fiellungen vorwirft, daß fie dieſes ſangebliche] Pfanbdprivilegium ignorirten. 

3) Die übrigen Pfandprivilegien, bie man frither einzeln neben einanber 
ftellte, vgl. aud a. B. Glück XIX. G. 288 fgg., müſſen unter den allgemeinen 
Geſichtspunkt der versto rn rem zuſammengefaßt werden, val. beſonders Schweppe, 
juriſt. Magazin. Heft L Mr. 4, beffelben Syftem des Konkurſes der Glaubiger 
§. 70. und Handbud) II. §. 362, Hetfe, Grundriß. 3te Aufl. ©. 61. Mote 27, 
Zimmern in feinen und Neuſtetel's römiſchrechtl. Unterſuchungen J. ©. 282 fag, 
Seuffert, Erörtr. I. S. 118 fgg., Göſchen, Grundr. S. 184 fgg., Vorleſ. 
II. §. 250. S. 384 fgg., Fritz, Erläuterungen II. S. 509 fgg., Sintenis, 
Handbuch GS. 624 fgg, Mühlenbruch §. 320, Puchta §. 211, Arndts 
§. 385, Bring §. 86. ©. 343, Meller §. 205 u. A. m. Betradhtet man 
nämlich bie eingelnen geſetzlichen Entideibungen (T. 3—5, und dazu nod J. 3. 
§. 1. qui potior in pign.), fo wird e8 von felbft Mar, daß bier nicht leges 
singulares worliegen, fonbdern daß von den rimifden Suriften Regeln aus ber 
Natur der Sache entwidelt werden, daß alfo bie’ ganze Privilegium ein Produkt 
der Doftrin ijt. Daraus ergiebt fid) von felbft, bag wir nicht bet ben eingelnen 
geſetzlichen Fällen ſtehen bleiben biirfen, fondern aus ihnen folgenden allgemeinent 
Grundſatz ableiten miffen: wenn Jemand Etwas anfgewendet hat, um einem 
Anderen eine Gade gu verſchaffen, auszubeſſern oder gu erbalten, und es ift ibm 
eben wegen biefer Aufwendung an der fraglidjen Gade entweder vertragsmäßig 
in continenti- ein Pfandrecht beftellt worden, oder es fteht ihm gefeslid ein 
ſolches gu, fo ift dieſes Pfandredht privilegirt. Auf bie Qualität des Gegen⸗ 
ſtandes fommt es dabei gewif nidt an, und man darf alfo nidt mit Thibaut 
§. 803. a. E. Jmmobilien und Schiffe ausdrücklich nennen. Chen fo wenig darf 
man aud mit Zimmern a. a. O. und Buchholtz, qui potior. p. 29 sqq., 
f. aud) Ginteni3 S. 626, ein eigentlides Gelbbarlehn verlangen, fondern 
ſchon nach ben Worten ber Gefege, val. bef. 1. 7. pr. qui potior. und Nov. 97. 
geniigt jedbe Art von Aufwendung, wenn mur die anderen Requifite diefed Pri- 
vilegd vorhanden find. Endlich ift es aud gewiß nidjt gu billigen, wenn Biele 
ben Fall ausfdliefen wollen, wenn Yemand eine Sache auf Kredit verfauft und 
fich wegen des Pretium ein Pfandrecht vorbehalten hat, vgl. 3. B. Glad XIX, 
6. 411 fag., Seuffert cit. ©. 121, Schröter in Sieh. Zeitſchr. I. S. 430, 
Sintenis GS. 628, denn es ift fir unfre Frage offenbar einerlei, ob th 
Semanden Gelb gum Anfauf einer Sache leihe, oder ob id ihm ben Kaufpreis 
frebitire, vgl. aud) Thibaut, ziv. Abh. S. 317. 


Anm. 2. Treffen mehrere privilegirte Pfandrechte zuſammen, fo mug 
dabei regelmäßig das Alter ben Ausſchlag geben; doch giebt es einige f. g. 
abſolut privilegirte Pfänder, und zwar kommt, abgeſehen von dem angeblichen 
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Pfanbredte der Shefrau an den Dotalfaden (ſ. die vorhergehende Anm. bei Nr. 2 
a. E.), guerft der Giffus wegen riidftindiger Steuern und Abgaben, T. |, 
und Hierauf der, welder zur Anſchaffung einer wiederverfiufliden militia Geld 
dargeliehen, und ſich ausdriidlid in einer von Zeugen unterfdriebenen Urkunde 
ein Vorzugsrecht ausbedungen bat, Nov. 07. c. 4. Mlle übrigen Privilegien 
(mit Ausnahme eines Fall8, vgl. bas Ende dieſer Anm.) ftehen fic) dageger 
qleid, und miijfen alfo nad) dem Alter rangirt werden.— Bon diefer Darftellung 
finden fics beſonders zwei Abweidungen : bie herrſchende Lehre geht nämlich dabhin, 
bab aud) die Frau gu den abjolut privilegirten hypothecarii gebire, und ibr 
demgemäß ber Vorzug vor dent Pfandprivilegium propter versionem in rem 
gebiibre, 1. 12. C. qui potior., Nov. 97. c. 8, vgl. Gliid XIX. S. 342 fgg., 
Ginteni3 ©. 647, Mühlenbruch, Lehrbud) §. 320, Göſchen, Borlef. I. 
§. 351. ©. 387, Strippelmann, neue Sammlung IV. Abth. 4. S. 379, 
Laband, privilegii dotalis hypothecarii origo, historia atque indoles. 
Vratis]. 1858. bef. p. 48 sqq., Keller, Pand. §. 205, Windſcheid, Lehrbuch 
§. 246. Note 8 u. A. nt. und eine gweite viel ſeltnere Abweichung ijt die, dak 
umgekehrt der Fiffus Fein abſolutes Privilegium habe, und namentlid die Frau 
bemfelben vorgehe, eine Meinung, die abgefehen von manden Aelteren, neuerlid 
aud) wieder von Buchholtz cit. pag. 27 sqq. und Sintenis S. 646, 648 fgg., 
vertheibigt worben ijt, Man mug fic) aber dagegen erfliren. Bor Sujtinian 
gad es nur ein Pfanbprivilegium wegen ber Stenern und Abgaben und wegen 
versio in rem, und fiir biefe Zeit mug man fider bent erftern den Vorzug ein: 
rumen (T. 1). Curd) Quftinian fam dann nod bas Brivilegium wegen der 
dos bingu, und gwar wurde in J. 12. C. qui potior. in pign. ein Vorzug der 
Frau vor allen einfaden, wenn gleich Alteren Hypotheken feftgefegt (,potiora 
jura contra omnes mariti creditores, licet anterioris sint temporis privi- 
legio velati*). Das Verhältniß gu den übrigen privilegirten Pfändern blieb 
aber ganz unerdrtert, und fo fonnte dann jpater bie Frage entftehen, ob bie 
altere Hypothek ber Ehefrau aud ber jiingeren privilegirten wegen versio in 
rem vorgebe? und diefe Frage allein beantwortet Juftinian in Nov. 97. c. 3. 
(X. 5.) gu Gunften der dos, woraus dod) unmiglid) etn allgemeiner Vorgug des 
Dotalprivifegiums vor dem wegen einer versio in rem gefolgert werden dart, 
denn die gewdhnlide Argumentation: „die Chefrau geht bem jitugeren Pfand— 
gliubiger propter versionem in rem vor; biefer jüngere geht aber dem älteren 
berartigen Rreditor vor, alfo bat die Grau aud einen Vorzug vor dem alteren 
creditor propter versionem in rem“, ift offenbar ungulinglid, weil der Vor⸗ 
aug dex Jugend fid) blo auf das Verhaltnig mehrerer Pfandredte propter ver- 
sionem in rem unter einander begieht. Im folgenden Rapitel derſelben 
Novelle wird dann nod bas Verhältniß de8 Dotalsprivilegs 3u dem wegen Anz. 
ſchaffung einer militia auf bie oben angegebene Weiſe beftimmt, worüber aud 
fein weiterer Streit vorfommt. Faßt man alfo die Quellen im Zufammenbhang 
auf, und argumentirt man nicht aud einzelnen losgeriffenen Worten, fo ſcheint 
eB ungiveifelbaft, daß ber Gijfus durd) die ſpäteren Verordnungen Juſtinian's 
von feinent erſten Plag nicht verdringt wurde, und bas Dotalprivilegiumn feinen 
Borrang vor anderen Privilegien erbalten Bat, vgl. Weſtphal, Pfandrecht 
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G. 233 fog., Meißner, vom ſtillſchw. Pfand. §. 174, Geflerding, Pfandr. 
S. 285 fog, Geuffert, Erdrtr. Il. ©. 135 fgg., Schweppe, Handbud Il. 
§. 363, Schröter in Gießer eitidrift J. S. 341 fgg., Tigerſtröm, Dotals 
recht II. S. 383 fog., Puchta §. 211, Arndts §. 385. Anm. 3, Bring §. 86. 
S. 344 u. A. Die legte Stelle unter den privilegirten Pfandglaubigern mug 
jebenfalld der Fiſk us wegen Kontrakts-Forderungen einnehmen, denn ba derfelbe 
ſchon dem alter einfachen Pfandgliubiger nadjteht, Anm. 1. Rr. 1. a. E, 
fo mug er nod unt fo viel mebr allen denjenigen nachſtehen, die einen Vorzug 
por den einfaden älteren Pfandgliubigern haben, Göſchen, Grundriß S. 187, 
Borlef. I. §. 354. S. 387, Hepp in Nofhirt’s Zeitſchrift I. S. 163 fog, 
Pfeiffer, prakt. Ausführ. VIM. ©. 21 fgg., Laband cit. p. 44. 61, Keller 
§. 205. a. E. 


3) Prioritat der Beit. §. 387. 


Teo 1}. 11. C. qui potior. in pignor.: Scripturae, quae 
saepe assclent a quibusdam secrete fieri, intervenientibus ami- 
cis necne, transigendi vel paciscendi, seu foenerandi, vel 
societatis coéundae gratia, seu de aliis quibuscunque causis 
vel contractibus conficiuntur, quae édsdyewga graece appel- 
lantur, sive tota series earum manu contrahentium, vel notarii 
- vel alterius cujuslibet scripta fuerit, ipsorum tamen habeant 
subscriptiones , sive testibus adhibitis, sive non: licet condi- 
tionales sint, quos vulgo Tabularios appellant, sive non: quasi 
publice conscriptas, si personalis actio exerceatur, suum robur 
habere decernimus. Si autem jus pignoris vel hypothecae ex 
hujusmodi instrumentis vindicare quis sibi contenderit, eum, 
qui instrumentis publice confectis nititur, praeponi decernimus, 
etiamsi posterior is contineatur, nisi forte probatae atque in- 
tegrae opinionis trium vel amplius virorum subscriptiones eis- 
dem idiochiris contineantur; tunc enim quasi publice confecta 
accipiuntur. 

Anm. Wenn fein Pfandprivileg entſcheidet, fo geht bas altere Pfandrecht 
dem jiingern vor, 1.3. pr., 1. 8. qui potior. in pign. (20, 4), L 4. 8.12, §. 1. 
C. eod, (8, 18), Nov. 91. c. 1. und in biefer Riidfidt mugs man fid an die 
Grundſätze erinnern, die oben bei den eingelnen Arten von Pfändern fiber die 
Datirung derfelben befprochen worden ſind. Was aber ben Beweis des Alters 
anbelangt, fo iff bier befomber8 die unendlich beftrittene Berordsnung von Leo 
(vgl. be abgedr. T.) hervorzuheben, welche ridtiger Anſicht nad nur eine 
Anwendung des allgemeinen Grundjageds enthalt, daß Privaturfunden rege l- 
mäßig nur gegen den Ausſteller beweiſen, und deren Inhalt einfad folgender 
fi: wenn Jemand einem andern Pfandgliubiger gegentiber bad höhere Alter 
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ſeines Pfandes beweifen will, fo barf er gu dieſem Zwed nidt eine einfeitig blos 
vom Gerpfinder ausgeftellte Urkunde gebrauden, denn damit wiirde er gwar wohl 
die Exiſtenz feines Pfandrechts, nicht aber aud da8 Datum dejfelben beweiſen 
können, ſondern er mug, fall er burd) Urfunden ſeinen Berets führen wil, 
entweber eine offentlicbe, ober eine von drei glaubbaften Männern unterfdriebene 
Urkunde probugiren; vgl. Hofacker, de praerogativa pignorum publicor. 
Tab. 1780, Bolley, die Lehre von öffentlichen Unterpfindern. Tib. 1802, 
Olid XVUL ©. 278 fgg., Leonhardt, zur Lehre von dem Grundeigenthum 
G. 167 fgg., Madai gu Miiblenbrud §. 306. Note 2 und im Weſentlichen aud 
Gefterbing, Auskeute von Madforfh. Bd. II. GS. 443 fgg. und Pfanbredht 
6G. 292 fgg. Bit diefe Anſicht bie richtige, fo ergeben fid) daraus von felbft 
folgende Sage: 

1) Beweift ber Cine bas Wlter feines Pfandrechts durch eine öffeuntliche 
Urkunde, ber Andere aber gar nidt durch Urfunden, fonder durch beliebige 
andere Beweismittel, fo Fann dads öffentliche Pfand als ſolches feinen Vorzug in 
Anſpruch nehmen, ſondern die beiden Pfandredte rangiren fid nad dem Alter. 

2) Beweiſt der Cine das Datum feined Pfandredhts durch eine Privatur⸗ 
Tunbe, ber Andere durch eine Sffentlide Urkunde ober ein beliebiges anderes 
Veweismittel, fo fteht immer bas Privatpfanbdredt dem auf andere Art be- 
wieſenen rad). 

3) Wenn etn privilegirtes Privatpfand mit einem nidt privilegirter 
Offentliden: Pfandrecht gufanunentrijft, fo geht body bas erftere vor, weil e3 bier 
auf einen Wltersbeweis gar nidt anfommt. Dod) find gerade in biefer Beziehung 
Mande anderer Meinung, welde im Uebrigen der ricdtigen Anſicht folgen, wie 
namentlid Bolley a. a. O. §. 119. und Glück XVIII. GS. 292. und XIX. 
S. 247. Diefe gehen nämlich von der Anfidt aus, dak Privaturkunden einem 
Dritter gegeniiber gar nichts, und aljo aud) widt einmal die Exiſtenz eines 
Pfandrechts beweiſen könnten; was aber freilich irrig ift, denn eine Privaturfunde 
beweiſt infofern aud) gegen eine Dritter, ald der Ausfteller in derfelben eine 
von ſeinem Willen abhängige Dispofition getroffen bat. Das Borhandenfein 
des Pfandrechts fann alfo volljtindig aud durch eine Privaturfunde dargethan 
werden, und nur gum Beweis des Alters geniigt eine folde nicht; vgl. aud 
Leonbarbdt a. a. O. 

Leiber wird aber diefe, der Natur der Sache eben fo ſehr wie ben Worten 
des Geſetzes entipredende Anſicht aus gewiß unbedeutenden Sriinden, die fic faft 
nur auf den eben gerügten Irrthum Bolley’s und Glück's beziehen, Heut ju 
Tage fajt allgemein verworfer, und bagegen die anbere Meinung vertheidigt, daß 
burd Leo's Verordnung wirflid) ein Rangverhältniß unter Pfändern, deren 
Alter bewiefen fei, beftimmt fein foll. Dod ift man im Gingelnen fehr uneinig, 
und zwar muß man vorndmlidd zwei Gauptmeinungen von einander unter⸗ 
ſcheiden: 

a) Die eine Parthei, an deren Spitze beſonders v. Löhr ſteht, im 
Archiv für zivil. Praxis VI. Abh. 6. und XII. Abh. 9, vgl. aud Thibaut 
§. 805, Wening §. 178, Burchardi, Lehrbuch II. §. 207. S. 571 fag. geht 
bavon ans, daß jedes Pfandrecht, weldhes nicht in einer Hffentliden ober von 
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brei Bengen unterfdriebenen Urkunde enthalten fet, ein pignus privatum fei, 
und alfo nad Leo's Berorbnung dem pignus publicum nadftehe, möge 3 
übrigens ein willfiirlides oder mothwendige’, möge eB in einer Urkunde enthalten 
fein, oder nidt. 

b) Die andere Parthei bagegen faßt Leo's Verordnung nicht fo allges 
mein arf, ſondern bezieht diefelbe nur auf vertragsmiapige Urkunden-Pfänder, 
fo baf alfo ein pignus legale ober praetorium, ober ein mündlich beftellted 
Ronventionalpfand fein pignus privatum fet, und demnad durd Leo's Ver⸗ 
ordnung gar nidt getroffen werde, vgl. 3. B. Schweppe, Konkurs. 2te Aufl. 
G. 133. und Handbuch §. 365, Geuffert, Erörtrungen IL S. 140 fag., 
Frande, Beitrige J. S. 105 fog., Hepp in Elvers allgem. jur. Zeitſchr. 1830. 
Mo. 85 fog., Brie, Erläutr. S. 520, Haimberger im giv. Archiv XXI. 
S. 235 fgg., Göſchen, Borlef. I. F. 352, Mühlen bruch §. 306, Pudta, 
Kurſ. ber Inftitut. IT. §. 250. gegen Ende, Lehrbuch §. 212, Borlef. ad h. 1, 
Arndts §. 386, Bring §. 86. S. 343 fgg., Keller §. 306 u. A. m. Hier= 
nad wird dann der Fall, wenn gwifden zwei Pfandglaubigert, wovon der ältere 
A. ein pignus privatum, ber jũngere C. ein pignus publicum bat, ein dritter 
B. im der Mitte fteht, deffen Pfand weber etn privatum nod ein publicum ift, 
gewöhnlich fo entſchieden, daß C. hier bem B. gegeniiber bie Rechte bes A. bis 
zu der entfprechenden Summe ausübe, und alfo nicht nur unbedingt bem A., 
fonbern aud) bid gum Belauf ber Forderung dieſes Lewteren dem B. vorgebe. 
Da diefes aber jeder Falls willkürlich — denn Leo deutet eine folche Entſcheidung 
aud) nicht im CEntfernteften an --, und überdies infonfequent ift, da bier C. 
aus bem älteren Datum bes A. Vortheil ziehen foll, während er daffelbe dod 
nicht gu feinem Nachtheil anerfenut, vgl. aud 1. 16. qui potior. (20, 4); fo 
nimmt Grip cit. bier wirklid) einen circus inextricabilis an, ber nur durd 
einen Vergleich zwiſchen allen bret Kreditoren, ober doch zwiſchen zweien derfelben 
aufgehober werden Fonne! Daf fibrigend die Entſcheidung jenes Falls gar feine 
Schwierigkeit hat, wenn man der ober angedeuteten ridtigen Anſicht ũber Leos 
Verordnung folgt, verfteht fic von felbft. Konkurriren nämlich mehrere nicht 
privilegivte Gläubiger tn ber angegebenen Weife, fo mug nothwendig A. allen 
Anderen nadftehen, weil er tiberhaupt dew Beweis bes Alters gar nicht erbracht 
hat; B. und C. bagegen rangiren fic) nad dem Alter, und es muß alfo fiber: 
Haupt guerft B, dann C, und gulebt A fommen. Zu bemfelben Refultat gelangt 
aud), obwohl fretlid) aus gang verfdiedenen Gründen, Sintenis, pfandrechtl. 
Streitfr. G. 116 fgg., und Handb. §. 30; vgl. aud beffen pratt. Zivilr. J. 
§. 80. S. 653 fgg. 

Anm. 2. In manchen Hillen entſcheidet ausnahmsweiſe nidjt bas Weer, 
wie namentlidh, wenn mebrere Prätoriſche Pfandredie unter einander 
fonfurriren, vgl. 1. 12. pr. de reb. auct. jud. poss. (42, 5), 1. 5. §. 2 sqq. 
ut in possess. (36, 4), 1. 15. §.15. de damno infecto (59, 2), 1. 10. pr. C. 
de bon. auct. jud. poss. (7, 72), 1. 2. C. qui potior. in pign. (8, 18), und 
eben fo mug ber Natur der Sade nad, denn die oft hierfür angeführte L 5. 
qui potior. in pign. fagt died freilid) nidt, fogar das jüũngere Pfandredit dem 
Sltern vorgehen, wenn beidbe wegen Erhaltung und Wiederherſtellung der 
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verpfaͤndeten Sade guftehen. Ueber den Fall, wenn mebhrere gleidseitige Pfand⸗ 
rechte zuſammentreffen, vgl. 1. 20. §. 1. de pign. act., 1. 10, L 16. §. 8. de 
pignorib., 1. 1. §. 1. de Salviano interd. (43, 38), unb Gefterding, Pfandr. 
S. 238 fgg., Sintenis §. 49. Die von manden, 3. B. von Thibaut, Soft. 
§. 806. not. a. nod) hierher gezogene 1. 13. qui potior. in pign. gebdrt aber 
gewiß nidit Hierher, da fie nur bie Auslequng eine’ zweifelhaften Vertrags enthalt. 


4) Bon dem Verhältniß ded befferen und ſchlechteren 
Pfandglaubigers unter einander, §. 388. 


Anm. Man hat in Betreff dieſes Verhältniſſes in neuerer Zeit mehrfach 
behauptet, die Anfidht bed älteren römiſchen Rechts fet gewefen, daß bie zweite 
Verpfändung nur alB eine bedingte gu betrachten fei, die nur alsdann Wirk= 
famfeit dufere, wenn bas erfte Pfandrecht aufhdre, und im Augenblid des Auf: 
Horens fic die Sade nod) in bonis bes Verpfänders befinde, vgl. Miller im 
giv. Archiv XI. G. 388 fgg., Lohr, ebendaf. XVI. ©. 168 fog., und Gefters 
bing, Pfandreht ©. 107 fgg., S. 244 fgg. behauptet fogar, daß jene Grund: 
anfidt fiber bie gweite Verpfinbdung felbft nod) im Quftinianifden Recht gelte. 
Beide Behauptungen griinden fid auf die beFannte 1. 9. §. 3. qui potior. in 
pign., von ber aber ſchon früher nachgewieſen worden ijt, dah fie vost eigentlidy 
dingliden Pfandrechten gar nicht redet, vgl. oben ©. 834. Wielmehr war 3 
gewiß von jeher bie Anſicht deB rdm. Rechts, bab der gweite Pfanbdgliubiger 
fogleid) ein fefted dingliches Redt an dem Pfandobjette erhalte, welded aber 
freilid) gunidft dem befferen Pfandgliubiger gegeniiber wirkungslos ift, 
und baraus erklärt es fic) rect gut, wie Marcian in 1. 12. § 9. qui potior. 
in pign. gerade in bdiefer letztern Begiehung fagen kann: omnino secundus cre- 
ditor nil aliud juris habet, nisi ut solvat priori et loco ejus succedat, 
während bod) eben dberfelbe bem zweiten Rreditor gegen jeden dritten Befiper die 
actio hypothecaria geftattet, 1. 12. pr. und §. 7. eod., und ihm, wenn ber 
erfte Rreditor verfauft at, einen Anſpruch auf die hyperrocha giebt, 1. 12. §. 5. 
eod., vgl. 1. 20. eod. Hiermit Hingt denn and die freilid) ſchon Bfter bez 
Iprochene (vgl. ũber die Literatur dieſer Streitfrage Archiv fiir giv. Praxis XV. 
S. 353 fgq.), in neuerer Zeit aber befonders von Bopp in Gieß. Zeitſchr. III. 
G. 234 fgg. angeregte Frage gufammen, ob ber ſchlechtere Pfandgliubiger ard 
das jus distrahendi habe? Während Bopp a. a O. und im Ardiv XV. S. 
350 fag. diefelbe unbedingt bejabt, vgl. aud) Trotſche, Berpfindungsredht des 
Pfandglaubigers ©. 39 fgg. Note 41, erklärten fic beſonders v. Löhr im Arch. 
XIV. G. 169 fgg., Frib, Erliuterungen ©. 531 fag., und Ginteni3 pfand⸗ 
rechtl. Streitfragen ©. 122 fgg. und im Handb. §. 68 bagegen. Offenbar mug 
man fo fagen: „der ſchlechtere Pfandglinbiger hat als Pfandgliubiger dem beſſeren 
gegenũber Tein Veräußerungsrecht, vgl. bef. 1.1, 1.5. pr. de distract. pign- 
(20, 5), 1. 8. C. qui potior. in pign. (8, 18), [und fiir bie entgegengefeste 
Meinung fpridt aud nidt die von Bopp befonder3 angefiihrte 1. 15. §. 5. de 
re judic. (42, 1); denn dort with bem Ridter bei ber Erefution bie Befugnif 
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eingeriiumt, eine früher verpfinbdete Sade gu veräußern, wenn der Riufer bereit 
ift, guerft ben Gliubiger gu bezahlen, und alsdann bie gugefprodene Summe gu 
beriditigen]. Iſt nun aber dod) eine Veräußerung geſchehen, fo wird dieſelbe 
dann vollfommen giltig, wenn aus bem Erlös der beſſere Kreditor abgefunden 
wird; im umgefehrten Fall aber ift fie bem beſſern Rreditor gegeniiber allerdings 
ungiltig, obwohl ber Verpfänder diefelbe nicht angufedten vermag. Bol. aud 
Badofen I. S. 485 fgg. 


D. Bon den PfandFlagen. 


Rudorff in ber geſchichtl. Reitidrift XI. ©. 181 fgg. 


Anm. Hier ift nidjt bie Rede von her perfdnliden Klage, weldje dem 
Glinbiger aus bem Pfandfontralt zuſteht, ber actio pignoraticia in personam, 
indent diefe ing Obligationen-Recht gehsrt, fondern mur vow den Rechtsmitteln. 
welde unmittelbar dazu beftimmt find, das Pfanbredt geltend zu maden. 
Außerdem hat aber ach ber Pfandglaubiger nod manche andere Rechtsmittel, welche 
mittelbar zu demſelben Zweck binwirfen, und fo Gat er 3. B. utiliter bie actio 
confessoria und negatoria, 1. 16. de servit. (8, 1), die actio finium re- 
gundorum, 1. 4. §. 9. finium regundor. (16, 1), bie actio legis Aquilae, 
1, 17. pr., 1. 80. § 1. ad leg. Aquil. (9, 2), die Diebsklagen, 1. 2. de 
condict. tritic. (18, 3), 1. 87. de furt. (47, 2), einen Anfprud auf Beftellung 
ber cautio de damno infecto, 1. 11. de damno inf. (39, 2), ein Redt zur 
novi operis nuntiatio, 1.9. de novi oper. nunc. (39, 1). Eben fo fteher 
- and) bem Fauſtpfandgläubiger die enterdicta retinendae und recuperandae 
possessionis 3u, 1. 85. §. 1. de pignor. act. (13, 7), 1. 1. §. 9. de vi et vi 
armata (48, 16), fo wie er fid) aud) des enterdict. quod vi aut clam und bes 
interdict. de precario bedienen fann, 1. 11. §. 14. quod vi aut clam (43, 24), 
1. 6. §. ult. de precario (48, 26). Sol. aud Sintenis in Giefer Reitidrift 
VII. S. 423 fgg. und im Handbud §. 61, Shering, Abhh. S. 121 fag, 
Schmid, Grundlehren der Zeffion 1. S. 163 fag. 


1) Bon der actio hypothecaria. §. 389. 


1) §. 7. J. de act. (4, 6): Item Serviana et quasi Ser- 
viana, quae etiam hypothecaria vocatur, ex ipsius Praetoris 
jurisdictione substantiam capit. Serviana autem experitur quis 
de rebus coloni, quae pignoris jure pro mercedibus fundi ei 
tenentur, quasi Serviana autem, qua creditores pignora hypo- 
thecasve persequuntur. 

2) Papiman. 1. 66. pr. de evict. (21, 2): Si, quum ven- 
ditor admonuisset emtorem, ut Publiciana potius, vel ea actione, 
quae de fundo vectigali proposita est, experiretur, emtor id 
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facere supersedit, omnimodo nocebit ei dolus suus, nec com- 
mittitur stipulatio. Non idem in Serviana quoque actione pro- 
bari potest; haec enim, etsi in rem actio est, nudam tamen 
possessionem avocut, et soluta pecunia venditori dissolvitur, 
unde fit, ut emtori suo nomine non competat. Bgl. Badofen 
I. ©. 36 fag. 

3) Papinian. 1. 2. qui potior. (20, 4): Qui generaliter 
bona debitoris pignori accepit, eo potior est, cui postea prae- 
dium ex his bonis datur, quamvis ex ceteris pecuniam suam 
redigere possit. Quod si ea conventio prioris fuit, ut ita demum 
cetera bona pignori haberentur, si pecunia de his, quae ge- 
neraliter accepit, servari non potuisset, deficiente secunda 
conyentione, secundus creditor in pignore dato non tam potior, 
quam solus invenietur. — Die hier angenommene Florent. Lefart 
wird vollftindig beftitigt durch Basil. XXV. 5. 2. unb Synops. 
Bas. p. 115, und fie giebt aud) einen guten Ginn, ohne dag man 
nöthig hatte, mit A. Faber, conject. VI. 16. ftatt: cetera bona 
gu lefen: certa bona (unter den cetera bona find bie bem zweiten 
Gläubiger fpegiell verpfandeten Sachen gu verfteher), ober mit 
Cujac. obss. XI. 32. und ad libr. I. Resp. Papin. ad h. 1. 
(tom. IV. p. 949 sqq.) ftatt: quae generaliter accepit, 3u leſen: 
quae spectaliter accepit, obwohl namentlich die legtre Konjektur 
yon febr Vielen abdoptirt tit. Bgl. über die verjdiedenen Anjichter 
Glid XVIII. ©. 246 fgg., Baumbach, Vertheid. einer Florent. 
Refart in 1. 2. qui potior. Jena 1820, Roßhirt in feiner Zeitſchr. 
I. ©. 14, Thibaut im giv. Archiv XVI. S. 6 fgg., Bachofen I. 
©. 187 fgg., Simon im giv. Ardiv XLI ©. 34 fgg. 

4) Sever. et Antonin. 1. 2. C. de pignorib. (8, 14): Quam- 
vis constet, specialia quaedam et universa bona generaliter 
adversarium tuum pignori accepisse, et aequale jus in omnibus 
habere, jurisdictio tamen tempcranda est. Ideoque, si certum 
est, posse eum ex his, quae nominatim ei pignori obligata 
sunt, universum redigere debitum, ea quae postea ex iisdem 
bonis pignori accepisti, interim tibi non auferri praeses pro- 
vinciae jubebit. 

5) Dioclet. et Mazimian. 1. 9. C. de distract. pignor. 
(8, 28): Quae specialiter vobis obligata sunt, debitoribus de- 
trectantibus solutionem, bona fide debetis et solemniter vendere. 
Ita enim apparebit, an ex pretio pignoris debito satisfieri possit. 
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Quod si quid deerit, non prohibemini, cetera ctiam bona jure 
conyentionis consequl. 


Anm. 1, Ueber die gefcictlide Entwicklung ber Pfandklage und bie 
bamit zuſammenhängenbden Benennungen derfelben (actio Serviana, quasi Ser- 
viana, Serviana utilis; actio pignoratitia, hypothecaria) vol. Lohr in defen 
und Grolman's Magazin fiir Medtsw. und Gefegg. III. S. 129 fgg., Olid 
XVI. G. 309 fgg., Duroi im giv. Archiv VI. GS. 399 fgg., Frande, Abb. 
G. 103 fgg., Büchel, givilr. Erörtr. Nr. 2. S. 104 fgg. (2. Wuflage. Bd. J. 
GS. 215 fag.), Ginteni3, Handb. §. 25, bef. GS. 200 fgg. und §. 49. S. 540 fgg., 
Rudorff aa. O. GS. 26 fgg., Bachofen 1. S. 27 fgg., S. 631 fag., 
Dernburg I. GS. 61 fgg. Die formula hypothecaria, beret Konftruftion für 
bie Theorie de3 römiſchen Pfandrehts von eingreifender Widhtigheit ift, war im 
Wefentliden fo gefapt: ,Judex esto. Si paret, eam rem, qua de agitur, ab 
eo, cujus in bonis tum fuit, Ao. Ao. pignoris nomine obligatam esse pro 
pecunia, quam ille Ao. Ao. ex mutuo dare oporteret, eamque pecuniam 
Solutam non esse, neque eo nomine satisfactum esse, neque per Am. Am. 
stare, quominus solvatur, nisi arbitratu tuo N. N. Ao. Ao. restituat aut 
pecuniam solvat, quanti ea res erit, tanti Nm. Nm. Ao. Ao. condemna, 
8. n. p. a Bol. Bachofen I. S. 48 fgg., val. mit ©. 637 fgg. und bie dort 
Angeff., Keller in: Michter’s frit. Jahrb. 1846. S. 981 fag., Delf. rom. 
Rivilpro;. §. 33, Bring, Lehrb. §. 85. S. 335 fgg., Dernburg I. S. 76 fag,, 
Smid, Grimblehren der Beffion I. S. 97 fag. 


Anm. 2. Unter den der actio hypothecaria entgegenſtehenden Cinrederr 
find beſonders die f. g. Ercuffions-Cinreden hervorgubeben, indem man den 
Kiger entweder auf eine andere Gade (jf. g. beneficium excussionis realis), 
ober auf eine andere Perſon venveift (f. g. benef. excuss. personalis). Was nun: 

a) da8 benef. exc. realis anbelangt, fo tft hier freilid) fo viel gewif, 
bap, wenn Jemanden neben einem Spesialpfand bas ibrige Vermögen ausdrücklich 
nur in gubsidium verpfinbet wurde, ber Rreditor an dieſen anderweiten Caden 
mur ein Hedingted Pfandredht hat, und gegen Niemanden eher mit ber a. hypo- 
thecaria auftreten Farm, als bid es gewiß ift, daß er aus dem Spezialpfand 
Feine vollſtändige Befriedigung erlangt, vgl. aud) arg. 1. 2. qui potior. (T. 3.) 
in welder Stelle, nach der gewiß ridtigen Florent. Lefart allerdings nicht dieſer 
all, ſondern ber umgefehrte erörtert wird, wenn ein generelles Pfand fonftituirt, 
und darneben ausgemadt ift, daß beftimmte eingelne Sachen nur in subsidium 
verpfändet fein follen.— Wie aber verhält es fidh, wenn wunbeftinunt eine Spezial= 
und eine Generalhypothel in einem Gliubiger gufammentreffen? Biele nehmen 
für diefen Fall ein durch T. 4. und 5. begründetes jus singulare, ein wahres 
beneficium an, welches eben deßhalb aud) mur ben Perſonen guftebe, denen es 
im Geſetz beſonders ertheilt fei, und hiernad wird es denn, je nachdem man T. 5. 
verfieht, bald blos einem anderweiten Pfandgliubiger gugefproden, Gefterding 
S. 389 fgg., bald wenigftens einem anderen Pfandgliubiger und dem Sdulbner 
ſelbſt, Hepp im givil. Archiv IX. Abh. 19, Schröter in Gießer eitfdrift J. 
S 327 fgg. Andere aber finden in jenen kaiſerlichen Verordnungen überhaupt 
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nichts Singuliires, ſondern mur dte fonfequente Interpretation eined ſtillſchweigenden 
BVertrags, und räumen daher unbedenflid die darauf gegriimbete Cinrede jedem 
Befiger einer blos im Generalpfand ftehenden Gade ein, Zimmern in Giefer 
Reitidr. I. GS. 47 fgg. Die legtere Anſicht ift aud) gewiß die rictige, führt aber 
Tonjequent durchgeführt nothwenbdig zu einer Unterſcheidung, auf die beſonders 
Thibaut im giv. Are. XVIII. S. 1 fgg. aufmerkſam gemacht hat, vgl. aud 
Sintents S. 494 fgg. Kommt nämlich gu einem Generalpfand eine Spezial⸗ 
hypothel hingu, fo Fann hier durchaus nur bie Abſicht fein, dem Gläubiger nod die 
befonderen Vortheile eines Spezialpfands gu gewahren, und deren giebt es wirllich 
mebrere nidt unbedeutende, vgl. 1. 6—8, 1. 34. pr. de pignorib., 1. 9. quae 
res pignori (20, 3), 1. 19. §. 6, 1. 66. pr. de fartis (47, 2), und nod) anbere 
bedentendere exiftiven nicht felten in der Meinung der Rontrabenten; von der 
Exkuſſions-Einrede kann alfo in einem folden Falle niemals die 
Rede fein. Kommt aber umgefehrt zu einer Spezialhypothek ein Generalpfand 
hinzu, und von dieſem Falle allein reden die angeführten Gefege, fo liegt es 
aanz in der Natur der Sache, went man bhierin einen ſtillſchweigenden Vertrag 
des Inhalts erblidt, bab gwar ein alSbaldigeds Pfandredt aud an bent gangen 
übrigen Bermigen eriftiven folle, der Gläubiger aber zunächſt bie fpesiell ver- 
pfandeten Caden angugreifen verfprede, und auf biefen Vertrag darf dann 
jeder Befiger den Gläubiger vermittelſt einer exceptio [doli] verweiſen, arg. 
“1. 21. §. ult., 1. 22—26. de pact. (2, 14), die eben unfere f. 9. exceptio 
excussionis realis ijt. Wem aber dieje Cinrede gujteht, der hat fie auc abfolut, 
d. h. ohne Rückſicht darauf, wer die fpegiell verpfindcte Sache befigt, und mur, 
wenn ber Schuldner felbjt fid) berjelben bedtent, mug die Cinfdhrintung gemadt 
werden, daß fie mur dann wirklam wird, wenn nicht der dritte Befiper bed 
Spezialpfands den klagenden Gliubiger mit ber exceptio excussionis personalis 
auf den Schuldner zurückweiſt. — 

Mit ber bisher behandelten Frage hängt aud) einiger Maaßen bie andere 
zuſammen, ob ein Gldubiger, weldem wegen einer Forderung mehrere Spe gial= 
hypotheken zuſtehen, aud) dann von feinem ihm allerdings rechtlich zuſtehenden 
Wahlrechte (1. 8. de distract. pignor. (20, 5)} Gebraud madden diirfe, wenn 
auf einer ber verpfindeten Sachen Nachhypotheken ruben, auf der andern nidt? 
eine Frage, die gewif wohl (jf. jedod) aud Sintenis S. 471 fgg.) mit Rückſicht 
anf bad Pringip des röm. Rechts beantwortet werden mug, daß Niemand etn 
ihm zuſtehendes Recht blos zur Chifane eines Anderen gebrauden diirfe, Guyet 
im ziv. Archiv XVIII. S. 368 fgg., Arnold, prakt. Erörtr. Heft 2. Nro. 9. 
S. 171 fgg. Ruben aber auf jedem ber mehreren Spezialpfänder Nachhypotheken, 
fo kann, abgefeber von einem Ronfurs, dent Rreditor bas Wahlrecht gewiß nice 
abgefproden werden; ift aber Konkurs ausgebroden, und erhalten alfo die Kre⸗ 
bitoren ihre Befriedigung vom Geridte, fo dürfte wohl die natürlichſte und fons 
fequentefte Mushilfe bie fein, welde Guyet a. a. O. vorſchlägt. Hiernad) 
nämlich erhalt der Rreditor aus beiben Pfändern in der Art feine Befriedigung, 
bag ihm zunächſt aus dent Erlös eined jeden eingelnen Pfandes, fo als wenn 
es bad eingige wire, feine ganze Gorderung, fo weit es angebt, befriedigt wird 
um wieviel er dadurch gu viel erhält, wird ihm dann gleichmäßig vor dent Erlös 
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beider Pfänder abgezogen und bem nadftehenden Gläubiger zugetheilt, fo daß 
4. B. Jemand, dem wegen einer Forderung von 4000 zwei Immobilien ver⸗ 
pfändet waren, wovon die eine für 4000, die andere für 3000 verkauft wurde, 
von dem Erlös der erſten Immobilie 22853, von dem der anderen 17143 erhält, 
welde Summen dadurd herausfomment, daß # von bem Kaufſchilling des einen, 
wie des andern Pfandes abgegogen werden. Vol. aud) Sintenis 6. 475 fgg. ; 
mehr ober weniger abweichende Anfichten werden vertheibigt von Bradenhs ft 
in Meiffes Rechtslex. IV. ©. 418 fgg. und im giv. Ardiv XLIII. GS. 229 fag., 
Arnold a. a O. S. 175 fgg, Foutenay im giv. Ard. XXXVII. S. 163 fgg., 
Seuffert’s Archiv VIII. S. 149 fgg, Simon im giv. Ard. XLI. S. 345 fqg,, 
Windſcheid, Lehrbud) §. 241. Note 1. — Cine verwandte Frage bebhanbelt 
Schäffer im giv. Archiv XXXVIII. ©. 96 fog. 

b) Das beneficium excussionis personalis, welches von Juftinian 
in Nov. 4. c. 2. eingefithrt wurde, befteht, fo weit es hierher gehört, darin, daß 
ber dritte Befiger eines Pfandes verlangen Fann, dah guerft ber Schuldner felbft 
und deſſen Biirge perſönlich ansgeflagt werde, und daß der britte Befiker eines 
vom Biirgen beftellten Pfandes zunächſt auf den Befiper bes vom Schuldner felbft 
beſtellten Pfandes veriveifen Fann. Daß durch Nov. 112. c. 1. bem britten 
Befiger eines Spezialpfands dieſes beneficium mieder entzogen worden fei, rote 
beſonders Conradi, de beneficio excussionis possessori hypothecae specialis 
non competente. Helmst. 1747. und neuerlid) Löhr im giv. Archiv XXVL* 
GS. 6 fog. bebaupten, ift gewiß irrig, ſondern jene Novelle, richtig verftanden, 
fagt in ben hierher gehörigen Worten: hac vero litigiosi appellatione rel. 
gang einfad: eine Sache werbe dadurch, dak Hypothefen auf tbr ruben, nicht gur 
litigiosa, unb es ftebe alfo bie Litigiofitat einer Veräußerung von Seiten des 
Schuldners nidt entgegen; mur verftehe eB fic, daß wenn ber Kreditor nidt 
befriebigt werbde, er die Cache bei dem dritten Befiger verfolgen diirfe; vgl. auch 
Buſch im giv. Archiv XXXL GS. 20 fgg. Etwas anders, aber gu künſtlich 
erflart bie Stelle Glück XVI. S. 372 fgg. — Das benef. exc. pers. fällt aber 
ber Natur der Sade nad hinweg, wenn der Gläubiger den Befip ber ver= 
pfindeten Sache fdon hatte, und nun gufillig wieder verlor, fo wie nad ber 
beſondern Vorſchrift Juſtinians, wenn ber Schuldner abwefend ijt und in einer 
vom Richter feftgufependen Zeit nidt erjdeint; denn die Behauptung Heimbach's 
in Giefer Zeitfdr. XI. S. 392 fgg., daß diefe Ausnahme von dem benef. 
excuss. blog bei Bürgen und andren Yntergedenten, aber nicht aud) bet dritten 
Beſitzern einer verpfindeten Gade Plog greife, iſt doch gewiß unbegründet, vgl. 
aud) Löhr a. a. O. G. 2 fgg. Ob übrigens diefe Ausnahme aud, wie Viele 
wollen, auf ben Fall ausgedehnt werden diirfe, wenn Konkurs über ben 
Schuldner ausbridt, mug begweifelt werden, val. Chop im giv. Archiv XV. 
G. 50 fgg., und aud) die Mittelmeinung, weldje Sell in Gießer Zeitſchrift LT. 
S. 243 fgg. aufſtellt, daß man unterfdeiden miiffe, ob der Konkurs von vorne⸗ 
Herein weitausſehend fei ober nidt, iſt wohl ſchwerlich gu billigen. 
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2) Bon dem interdictum Salvianum. §. 390. 


Dig. XLII. 33. de Salviano interdicto; Cod. VID. 9. de 
fprecario et] Salviano interdicto.— A. Faber, de error. Prag- 
mat. dec. 58—61, Zimmern in Gießer Zeitſchr. J. S. 54 fgg., 
und im Ardhiv XI. ©. 345 fgg., Thibaut, daſ. AbH. 7, Huſchke, 
Studien I. Abh. 4, Fritz, Crlautr. S. 538 fgg., Sintenis 
§. 60, Rudorff a. a. O. S. 209 fgg., Badhofen I. S. 107 fgg., 
Keller a. a. O. S. 965 fgg. Bgl. auch Pudta, Kurſus der 
Inſtitut. IL. §. 254, Leiſt, die bon. poss. I. S. 377 fgg., Grande 
im giv. Ardhin XXX. ©. 175 fgg. 

1) §. 3. i. f. J. de interd. (4, 15): Interdictum quoque, 
quod appellatur Salvianum, adipiscendae possessionis causa 
comparatum est, eoque utitur dominus fundi de rebus coloni, 
quas is pro mercedibus fundi pignori futuras pepigisset. Cf. 
Gat. IV. §. 147. 

2) Julian. 1. 1. de Salv. interd. (43, 35): Si colonus an- 
cillam in fundo pignoris nomine duxerit, et eam vendiderit, 
quod apud emtorem ex ea natum est, ejus apprehendendi gratia 
utile interdictum reddi oportet. §. 1. Si colonus res in fundum 
duorum pignoris nomine intulerit, ita ut utrique in solidum 
obligatae essent, singuli adversus extraneum Salyiano interdicto 
recte experientur; inter ipsos vero si reddatur hoc interdictum, 
possidentis conditio melior erit. At si id actum fuerit, ut pro 
partibus res obligaretur, utilis actio et adversus extraneos et 
inter ipsos dari debebit, per quam dimidias partes possessionis 
singuli apprehendent. §. 2. Idem servari conveniet, et si 
colonus rem, quam cum alio communem habebat, pignoris nomine 
induxerit, scilicet ut pro parte dimidia pignoris persecutio 
detur. 

3) Ulpian. 1. 2. eod.: In Salviano interdicto, si in fundum 
communem duorum pignora sint ab aliquo invecta, possessor 
vincet , et erit iis descendendum ad Servianum judicium. 

4) Gordian. 1. 1. C. de precar. et Salv. interd. (8, 9): Si 
te non remittente pignus debitor tuus ea, quae tibi obnoxia 
sunt, venumdedit: integrum tibi jus est, ea persequi, non 
interdicto Salviano (id enim tantummodo adversus conductorem 
debitoremve competit), sed Serviana actione, vel quae ad ejus 
exemplum instituitur utili adversus emtorem exercenda. 
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Anm. Bon dem Grundſatze bed alten Redt3, bak eine Berpfindung 
nur vermittelft Cigenthums-: oder Beli w= Uebertragung der gu verpfindenden 
Sache geſchehen könne (fiducia und pignus), brad fic) gundehft eine Ausnahme 
Bahn bet der locatio von praedia rustica und urbana, eine Ausnahme, 
weldje fiir bie Entwicklung des romifden Pfandrechts von der entſchiedenſten 
Wichtigkeit geworden ift. In jenen beiden Rechtsverhältniſſen lag es nämlich 
gar ſehr in ber Natur ber Sache, daß ber Lokator ſich eine Realſicherheit an 
den Invekten und Baten bes Padhters ober Mtiethers fudte, und dod waren 
gerade bierbet fowobl die fiducia als das pignus augenſcheinlich theils ganz 
unanwendbar, theils mit ben größten Snfouveniengen verbunden, und fo mußte 
denn praktiſches Bedürfniß dabhin führen, in dtefen beiden Fallen aud ſchon dem 
bloſen Vertrage, daß die invecta und illata verpfändet ſein ſollten, eine 
rechtliche Wirkſamkeit beizulegen. Bei der Häuſermiethe wurde dies einfach 
dadurch bewerkſtelligt, daß man aus einem ſolchen Pfandvertrage — welcher ſich 
ſpäter wegen ſeiner Häufigkeit als von ſelbſt verſtehend angenommen wurde, 
vgl. oben F. 376. Anm. — dem Hausherrn das Recht einräumte, ſich eigen⸗ 
mächtig durch Perkluſion ſeines Hauſes in den Beſitz der verpfändeten Sachen 
zu ſetzen, und die Wegſchaffung derſelben zu verhindern, J. 9. in quib. caus. 
pign. (20, 2), ein Recht, gegen deſſen Mißbrauch dem Miether das interdictum 
de migrando gegeben wurde, Dig. XLIII. 32. Bei der Landpacht, wobei auch 
vor Alters her ſolche Pfandverträge gebräuchlich waren, vgl. die Pachtformulare 
bei Cato de re rust. c. 146 sqq., konnte begreiflich eine ſolche Perkluſion 
nicht Statt finder, und hierbei wurde denn dadurch gebolfen, dak ber Grundberr 
bei ber Vefigergreifung der pignoris nomine inferirten Sachen mittelft eined 
interdictum adipiscendae possessionis gefdiipt wurde; und diefed ijt bas 
enterdictum Salvianum, deſſen formula wahrſcheinlich etwa fo lautete: ,Si is 
homo, quo de agitur, est ex his rebus, de quibus inter te et actorem 
convenit, ut, quae in eum fundum, quo de agitur, inducta, invecta, im- 
portata, ibi nata factave essent, ea pignori illi pro mercede ejus fundi 
essent, quominus illi eum abducere liceat, vim fieri veto‘. ol. iiber 
andre Meftitutions-VWerfude Huſchke a. a. O. S. 398, Ruborff a. a. O. 
G. 209, Keller a. a. O. GS. 977. Hierbei find im Cingelnen nod folgende 
Punkte in Betradt gu ziehen: 

1) Gewdhnlid) Halt man das interdictum Salvianum fiir ein rejtitu: 
toriſches, wofür and) alferding3 die Analogie ber meiften andren interdicta 
adipiscendae possessionis zu fpreden ſcheint. Dod ift dieſes Letztre nicht 
ausnahmslos, vgl. 1. 2. §. 8. de interd. (43, 1), und Veranlaffung und Zweck 
ſprechen entidieden dafür, bag das interd. Salv. vielmebr prohibitoriſch ift, vgl. 
aud 1. 52. §. 2. de acq. v. am. poss. (41, 2), 1. 3. C. de pignor. (8, 14), 
Eg. Baro, Manual. lib. VI. tit. 83. unb ad. §. 8. J. de interd., A. Faber 
err. Pragm. dec. 58. err. 8 und 5, Rudorff S. 208 fag-, Bachofen 
©. 11. 13, Keller S. 977. 

2) Sebr fireitig ift e8, ob bas interd. Salvianum im ſpätern römiſchen 
Rechte einem jeden Pfandgliubiger eingerdumt worden, ober ob es immer auf 
den Verpachter eined praedium rusticum befdranft geblieben fei? Die Mehr: 
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zahl der Theoretiker nahm von feher bas Erftere an, und auch eine fehr: fonjtante 
Praris hat fid) dafür ausgefproden, vgl. bie Nadweifungen bei Thibaut a. a. 
DO. GS. 132; dagegen aber haben fic die meiften neueren Bearbeiter unferer Lehre 
qusgefproden, vgl Zimmern a. db. aa. OO., Huſchke ©. 349 igg. Sintenis 
cit., Muborff ©. 215. 224, Badhofen S. 17, Pudta a. a. O. S. 750, 
Francke ©. 177. Joh muß nod fortwährend die erjte Meinung fiir die richtige 
alten. BebenFt mar ben Bilbungsgang, den die actio hypothecaria nahm, 
indem Ddiefelbe als actio Serviana aud) nur dem Berpadter guftand, nachher 
aber als actio quasi Serviana auf jeden Pfandglinbiger angewenbdet wurde, fo 
ſcheint es bas Natiirlidfte, daffelbe auc) bei bem interd. Salvian. anzunehmen, 
und in ber That iſt died wohl aud) bad Reſultat unſerer Geſetze. Wenn näm— 
lid in unfren Suellen meiften’ gerade nur ber Verpachter genannt wird, fo er: 
Hart fid died leicht aus der urſprünglichen Befdrintung dieſes Interdikts. 
Dag man es aber fpdterhin allgemein jedem Pfandglaubiger einräumte, gebt 
wohl fdon ans 1. 2. §. 3. de interd. (43, 1) bervor, wo Paulus allgemein 
fagt: Salvianum interdictum, quod est de pignoribus, nod) beflimmnter aber 
aus Paul. V. 6, 16; denn wenn es ba heißt: von einem durch Ronvention 
beſtellten Generalpfande feien manche Gaden ausgenommen, und bei dieſen finde 
alfo aud) bad Interdikt nicht Statt, fo muß daraus dod wohl gefelgert werden, 
daß bet den nidt ausgenommenen Gaden daſſelbe allgemein Platz greife, und 
ed ift gewif willfibrlid, bier mit Huſchke S. 356. als Srubjeft bed Satzes 
einen Padhter gu fubintelligiren. Außerdem fpridt aud) fiir die rictige Meinung 
febr beftimmt T. 4, denn Gordian fagt hier: bad Interdift ftehe zu adversus 
conductorem debitoremve, burd welded letztere Wort dod) gewiß die ſpätere 
Enveiterung ber das Pachtverhältniß hinaus ausgedriidt werden foll, denn 
ſchwerlich kann man der Qnterpretation beiftinunen, welde von Zimmern a. a. 
OD. aufgeftellt, und von Huſchke und Sinteni’s gebilligt ijt, dag man die 
Worte: debitorem conductoremve fopulativ gu nehmen babe, etwa fo, als 
wenn der Kaiſer gefagt bitte, conductorem eundemque debitorem, und ifr 
Ginn alfo nur der fei: das Interdikt flehe gegen denjenigen gu, welder durch 
Pacht Sdhuldner geworbden fei; val. bagegen aud Basil. XXV. 2. 36. Endlich 
Yann aud bierfiir nod das Reffript von Gever und Antouin in 1. 3. C. de 
pignor. (8, 14) angefithrt werden: 

,Creditores, qui non reddita sibi pecunia, conventionis legem ingressi 

possessionem exercent, vim quidem facere non videntur, attamen 

auctoritate Praesidis possessionem adipiscs debeni*, 
benn bier liegt aud nicht die mindefte Beziehung auf ein Pachwerhältniß ver, 
und bod ift ungweidentig in ben Schlußworten anf bie Zuläſſigkeit eines inter- 
dictum adipiscendae possessionis hingewiefen. (Der Sade nach find hiermit 
aud Rudorff und Badofen a. d. aa. OO. einverftanden, denn wenn diefelber 
aud) das interd. Salvianum leugnen, fo nehmen fie bod) allgemein die Zuläſſig⸗ 
feit von interdicta adipiscendae possessionis at, die fics freilid) nicht an bad 
interd. Salv. angelebnt Hatten, fondern repentina gewefen waren). 

3) Beftrittener nod) ijt bie andre Frage, gegen wen bas interd. Salv. 

angeftellt werden, könne? vgl. fiber die dlteren Meinungen bie forgfaltigen Nach⸗ 
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weifungen bei Thibaut a. a. O. ©. 136 fgg. unb bagu bie neueren, aud 
wieder fehr von einander abweichenden Darftelungen von Huſchke 6.9378 fag., 
Ginteni3 a. a. O., Rudorff S. 220 fgg., Badhofen S. 14 fgg. Keller 
G. 970 fog. S. 978 fg. Faßt man bas Gordianifde Reffript in T. 4. ohne 
vorgefaßte Meinung auf, fo ift ba m. E. gang unzweideutig ausgefproden, daß 
das Interdikt nur gegen den Ronduftor ober anderweiten Schuldner Statt finde, 
und gegen den Riufer der Gade die actio Serviana ober quasi Serviana an: 
geftelit werden miffe. Wie wenig Zimmern’s Jnterpretation’, wornad da3 
Interdikt blog darum abgefproden wire, weil bie Schuld nidt aus einem Pacht⸗ 
vertrag entſtanden fei, gebilligt werden kann, ift fdon vorber bemerft worden, 
unb fir gang unzuläſſig mug ich aud) die neue Erklärung von Rudorff 
S. 223 fg. halten, welder alles Gewidt auf die Worte te non remittente legt, indem 
et biefelben fo verfteht, bag ber Gliubiger gwar wohl in ben Verkauf einge- 
willigt, aber fic fein Pfandrecht vorbehalten hätte, und daraus’ dann bie Ente 
ſcheidung Gordians erfldrt (bas Interdikt ftehe nicht gu, weil ber Gläubiger in 
den Verkauf eingewilligt habe, bie actio hypothecaria aber fei nod) begriinbet, 
weil ja bad Pfandrecht vorbehalten fei). Abgeſehen davon, daß biefe Motive 
aud nicht mit einem Worte in der Gordianifden Entſcheidung angedeutet werden, 
fo muß dieſe Suterpretation aud) fdon wegen der ganz willkürlichen Behauptung 
verworfen werden, daß bas non remittere ſtillſchweigend eine Einwilligung in 
bie Beriuferung involvire, was um fo ungulliffiger ift, ba nad Rudorff's An- 
nahme die Entſcheidung Gordian’s gerade auf diefe Einwilligung gegründet fein 
foll, und darum eine beftimmte Hervorbebung derfelbenr um fo nöthiger geweſen 
wire, vgl. and Badhofen ©. 14 fg. Not. 12. Meberhaupt ſcheint es mir un- 
miglich, durch Interpretation einen anbern, als den oben angedeuteten Ginn in 
das Gordianiſche MefEript gu legen, und da nun aud eine Rorruption der Lefart 
ſchlechthin nicht indizirt ift — die Donelliſche Ronjeftur, wornach gelefen werden 
fol: adversus conductoris rem debitorisve, ift aus dufern und innern 
Gründen ſchlechthin verwerflich —: fo diirfen wir es wohl als einen entſchiedenen 
Grundſatz bes Kober anſehen, dag bas Salvianiſche Ynterdift gegen dritte Beſitzer 
ber verpfinbdeten Gace nicht angeftellt werden könne, und es bleibt daber nur 
bie Frage fibrig, in welchem Verhältniß hierzu die Ausfpriide von Julian in 
1, 1. pr. §. 1. bh. t. (2 2.) und Theophilus ad §. 3. 1. de interd. ftehen? 
Der Letztere fagt nämlich geradezu: 

wxated Ravtoc xaréyortog ta Tor xodwyoy Rodypara xynPqoeras 

0 Lulfiarvecov lyrigdsxtor", 
und Julian geftattet in L 1. pr. h. t. bad Interdikt gegen ben Käufer, und 
in 1.1. §. 1. eod. gegen einen anbdren Pfandgldubiger, und allgemein 
adwersus extraneum. Tie friiber beliebte Unterſcheidung swifden einem interd. 
directum, wovou Gordian, amd einem interd. utile, wovon Sulian rede, wird 
h. 3. T. mit Recht allgemein verworfen, denn offenbar ſpricht Gordian gegen der 
Kifer bas Interdikt ganz ab, und verweif't ausſchließlich auf die hypothekariſche 
Kage, und in der für diefe Unterſcheidung vorgiiglid) angeführten 1. 1. pr. h. t. 
giebt Julian bas interd. utile nicht deßhalb, weil es gegen den Käufer gebraucht 
with, fonbdern weil bas Sflaventind, wegen deſſen e8 angeftellt wird, erſt bet dem 
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Qiujfer geboren iff. Da mun aud) die fibrigen Vereinigungs-Verſuche — fo fol. 
in L 1. pr. cit. fupponirt werden, daß das Snterdift nicht gegen ben Käufer, 
foubern gegen den Kolonen angeftellt werde, welder nad Pudta’s und Bad: 
ofen’s Meinung al fictus possessor hafte, oder nad) Faber’s error. 
Pragmat. dec, 59. err. 9. Anſicht als Wiederbefiger in Folge einer actio red- 
hibitoria gebadt werden miiffe; und fo follen in 1. 1. §. 1. cit. die Worte: 
adversus extraneum blo3 auf ben Padter im Gegenfag der Mitgläubiger 
bezogen werben — da, fage id, aud) dieje andenveiten Vereinigungs-Verſuche 
gewiß unbaltbar find: fo bleibt m. E. nichts brig, ald ben Widerſtreit zwiſchen 
Rober und Pandekten offen gugugeben, und benfelben aus einem, nad Einführung 
ber actio Serviana und quasi Serviana aud) leidjt erklärlichen Wechſel der 
Theorie gu erklaͤren, vgl. aud) Thibaut a. a. Ov und bie dort ©. 141 fg. Genannten, 
Kellera. a, O. ©. 980. Daß hiernad der beſtimmte Ausſpruch des Koder den Pan⸗ 
beftenftellen vorgezogen werden mug, ſcheint mir wod) immer, ungeachtet des Macht⸗ 
ſpruches von Rudorff a. a. O. S. 224. Not., keinem begründeten Zweifel unterworfen. 

M Viele Schwierigkeit hat unſren Interpreten die J. 1. 8. 1. und J. 2. 
h. t. ( T. 2. 3.) verglichen mit 1, 10. de pignor. (20, 1) gemacht. Läßt man 
bie eben ſo kühnen, als unnitgen Ronjefturen von A. Faber dec. 58. err. 8, 
welder in L 1. 8. 4. cit. ftatt Salviano interdicto lefen will: Serviana non 
interdicto, und von Water obs. I. 14, welder mit gleidem Sinne Serviano 
judicio gu Tefen vorfdligt, wie billig, unberiidfidtigt, und verfteht man unter 
ber utilis actio nidt, wie die Meiften, und freilid) auc) ſchon die Baſiliken LX. 
17. 28. annebmen, die utilis Serviana actio, fondern iiberfest man diefe 
Worte mit „wirkſame Klage“, in weldhem Ginne ber Ausdbrud utilis actio 
befanntlih Sfter vorfommt, vgl: Büchel in Richter's Bahrb. 1837. S. 116, 
Rudorff aa. O. GS. 242. Mot., Badofen GS. 16. Not. 16: fo ift ber Ginn 
ber 1. 1. §. 1. cit. einfad folgender: , wenn ein Pachter in ba vow zwei Mit: 
eigenthiimern gepadtete Grundftiid Saden fo einbringt, dap dieſelben etnent 
Jeden der beiden Miteigenthiimer in solidum verpfinbdet fein follen, fo fann 
Seder von Beidben bas interd. Salvianum mit Grfolg gegen einen Dritten ge- 
brauden, während, wenn es der Cine gegen den Andren gebrauden wollte, 
immer ber Befiger den Sieg davontrigt; war es aber bie Abjidt, dak einent 
Seden von beiden nur die eine Hiilfte der eingebradhten Sachen verpfändet fein 
folle, fo bat ein Seder ſowohl gegen Dritte als gegen den Andren eine wirkſame 
Klage [nimlid) das interd. Salvianum, wovon bier ja allein die Rede ift] 
barauf, daß ihm die Halfte der eingebrachten Sachen ausgehändigt werde“. 
Gang baffelbe, wad hier Julian von dem interd. Salv. fagt, gauz daſſelbe, 
und merkwürdiger Weife mit denfelben Worten, fagt Ulpian in 1. 10. de 
pignor. von der actio Serviana, und, wenn es nun Sennod in 1. 2. h. t. 
heißt, bab dann, wenn ein Pachter in bas von zwei Miteigenthiimern gepadtete 
Grundftiid Pfinder eingebracht habe, im Salv. interd. immer der Befiger fiege, 
und es alfo gur Gervianifden lage fommen miiffe, fo bdringt fid 
freilid) die rage auf, was denn dem im Salvianum befiegten Nidhtbejiger nod) 
bie Serviana helfen könne, da ja nad L 10. cit. in biefem Falle die Serviana 
actio gang unter denfelben Grundfigen ſteht, tie das interd. Salvianum, und 
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- ber Nichtbeſitzer auch bei diefer Klage unterlidfen mug? Dieſe Schwierigkeit 
hebt fid) aber durch dite Erwägung, dab Ulpian in 1. 10. cit. offenbar nur 
von ſolchen Fallen redet, in welden alle Vorausfegungen der actio Serviana 
bei beiden Pfandgläubigern in ganz gleider Weife vorhanden find, und eben 
barium nur der Beſitz den Ausfdlag geben fann. CEB giebt nun aber. aud) nod) 
Fälle, im denen gwar bie Vorausfepungen des anterd. Salvianum ebenfalls bei 
beiden Gliubigern gleid) find, und darum in diefem Jnterdift ber Bejiger fiegen 
muß, in denen aber die weiteren Borausfepungen ber acto Serviana nicht bet 
beiden Gliubigern gleid find, und e3 eben darwin fehr wohl geſchehen fann, daß 
bet diefer Klage der Nichtbeſitzer den Gieg davonträgt, und fiir Fille diefer Art 
verweiſ't Ulpian in 1 2. h. t. mit größtem Rechte den im Salvianum Befiegten 
auf die actio Serviana. Geen wir 3. ©, ber Pachter inferirt pignoris 
nomine in bas gemeinfame Griundftid frembe Caden, und der Cigenthiimer 
Hat nur gu ber Verpfindung an den Cinen der Mtiteigenthilmer feine Einwilli— 
gung gegeben, fo kommt diefer Iegtre Umiftand bei bem interd. Salvianum gar 
nicht in Betracht (ſ. Nr. 5.), und es mug alfo bet diefem Interdikte tmmer der 
Beſitzer fiegen; tft nun aber hierbet derjenige unterlegen, welder die Einwilligung 
des Cigenthiimerd fiir fic) hat, fo ftellt diefer jest mit vollem Erfolge die actio 
Serviana au, und wird bann ben Befiger befiegen, weil es dieſem an einer 
nothiwendigen BVorausfebung fiir diefe Klage feblt. Vol. Rudorff a. a. O. 
G. 241 fgg. Lap nad diefer Auslegung der einfdlagenden Gefege, welche ih 
jest unbedenflid) für bie ridtige balte, bie barin angeblid) ausgefprocene Giger: 
thümlichkeit bes interd. Salvianum, daß nämlich baffelbe megen eines an einem 
ideellen Theile einer Gade fonftituirten Pfandrechts nicht gebraudt werden ditrfe, 
ſondern int einem foldjen Falle nur die actio Serviana ober quasi Serviana 
angeftellt werden könne, vgl. Cujac. Obss. V. 24, Gavigny in der gefd. 
Zeitſchr. Vl. S. 238 fgg., Huſchke GS. 373 fag., nicht begritndet tft, bedarf 
feiner befondren Ausführung; man fam zu diefem finguldren Gage dadurch, daß 
man, gewiß mit Anrecht, glaubte, die in J. 1. §. 1. cit. angefiibrte utilis actio 
finne feine andre, als die utilis actio Serviana fein, und darin dann eine 
Ausſchließung bes interdictum Salvianum fanb. 

5) Schließlich tft Hier aud nod das Verhältniß unſres Interdikts zu der 
actio hypothecaria zu beftimmen. Was zunächſt bas hiftorifche Verhältniß 
dieſer beiden Rechtsmittel anbelangt, fo wird h. 4. T. mit größtem Redte von 
ben Meiften angenommen, bag die Einführung des iInterd. Salvianum der 
actio Serviana vorausgieng, vgl. bef. Huſchke, Rudorff, Bachofen und 
Keller a. d. aa. OO. Allerdings gwar hat nod neuerlich Leiſt bon. poss. I. 
6. 377 fgg. das Gegentheil behauptet, indem er den Grund der Einführung bes 
Interdikts darin finden will, weil die actio Serviana nur nad fillig gewordenent 
Pachtgeld angejtellt werden könne, und es deßhalb ein Bedürfniß fiir den Verpadyter 
geweſen fei, ein RechtSmittel gun Haber, welches ihm aud vor ber Fälligkeit den 
Beſitz ber verpfändeten Sache zu verſchaffen geeiqnet fei, und dieſes fet eben bas 
interd. Salvian. gewefen; aber bdiefe Anſicht beruht dod gewif auf einer Ver- 
kennung des eigentliden Weſens diefed Rechtsmittels, und ift überdies aud in 
ihrer Vorausſetzung irrig, indem aud die actio Serviana ſchon ver der Fälligkeit 
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ber Forderung mit Wirkfamfeit gebraudt werden kann, 1. 14. pr. de pignor. 
(20, 1), eine Stelle, welde man unmöglich mit Left auf bas Fauftpfand be- 
ſchränken barf. — Beftrittener ift aud) nod h. 3. T. bas praltifde Verhältniß 
beider Ragen. Während nämlich Mande in Beiden auf gleide Weife Rechts⸗ 
mittel fehen, im denen befinitiv iiber das Pfandrecht entfdieden werde, weßhalb 
fie benn aud nur alternativ bie eine oder die andre Klage geftatten, eine Anfidt, 
welde in neuerer Zeit am grilndlidfter von Huſchke S. 385 fgg. verthetbdigt 
worden ift, geht die Mehrzahl der älteren und neueren Rechtslehrer davon aus, 
daß mit bem interd. Salvianum nur proviforifd gum Zweck der Befigerlangung 
geſtritten werde, uud dann dod) nod) immer ein definitives Rechtsmittel folgen 
könne, ohne daß bie exceptio rei judicatae entgegenſtehe. Gewiß iſt die letztre, 
namentlich auch wieder von Thibaut a. a. O., Löhr im zivil. Archiv XII. 
S. 92 igg., Leiſt a. a. O. S. 360 fag., Rudorff a. a. O. S. 237 fgg. ver⸗ 
theidigte Meinung die allein wahre, und fie ergiebt ſich von felbft aus den 
ridtigen Anfidten über bas Weſen der poffefforifden Snterdifte, und nament⸗ 
lid) ber interdicta adipiscendae possessionis. Mit ber acto hypothecaria 
will ber Kläger Anerfennung und Geltendmadung feines Pfandredhts erlangen, 
und gur Durchführung diefer Rage müſſen natürlich alle wefentliden Boraus- 
febungen des Pfandredits von dem Kläger bewieſen werden, wozu befanntlid 
nicht blos bie Berpfindung, ſondern insbefondve aud nod bas Dafein einer 
gorderung, und bas in bonis bes Berpfinders gehören. Gang anders aber 
verhält es fid) mit unfrem Interdikte. Dieſes geht blos auf Befigerlangung, und 
gu biefem Bwede geniigt fdon vollftindig ber Beweis, daß die Thatfadhe der 
Verpfindung vorhanden fei (,rem pignoris nomine inductam esse‘), ohne 
daß dabei irgend bie anbren Gifentialien bes Pfandrechts in Betradht kämen. 
Dafür ſprechen ungweibdeutig alle Quellengeugniffe, die das Interdikt erwähnen, 
und beſonders ſcharf tritt dieſer Gegenſatz zwiſchen den beiden Rechtsmitteln in 
den Inſtitutionen hervor. Von der actio Serviana heißt es in §.7. J. de act. (4,6): 
,Serviana autem experitur quis de robus coloni, quae pignoris jure 
pro mercedibus fundi ei tenentur“, 
wibrend dort von dem interdict. Salvianum in §. 8. J. de interd.. (4, 15). 
gefagt wird: 
»eoque utitur dominus fundi de rebus coloni, quas is pro mer- 
cedibus funds futuras pepigisset, 
und offenbar ift alfo auf unfer Interdikt wortlid) dad anguwenden, wad Ulpian 
fix das, mit bem Salvianum überhaupt nabe verwandte interdictam de 
migrando in 1. 1. §. 5. de migr. (48, 32) fagt: 
»illad notandum est, Praetorem hic non exegisse, ut in bonis fuerit 
conductoris, nec ut esset pignori res illata, sed si pignoris nomine 
inducta sit. Proinde et si aliena sint, et sint talia, quae pignoris 
nomine teneri non potuerint, pignoris tamen nomine introducta sint, 
interdicto huic locus erit“. 

Daß bei diefer wejentliden Verſchiedenheit des interd. Salvianum und ber 
actio hypothecaria von einer exceptio rei judicatae feine Rede fein fann, 
vgl. 1. 14. §. 8. de exc. rei judic. (44, 2), verfteht fid) von felbf, und au 
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allem Ueberfluß findet ſich hierfür auch noch ein ſpezielles Zeugniß in J. 2. h. t. 
(T. 3), indem bier Ulpian den Kläger, welcher in dem interd. Salvian. unter⸗ 
legen war, anf die hypothekariſche Klage verweiſ't, denn die Annahme von 
Savigny im der geſch. Zeitſchr. Vl. ©. 268, daß mar bier ſupponiren müſſe, 
das Interdikt ſei hier ſogleich, als eine unpaſſend gewählte Klage, vom Prätor 
denegirt worden, iſt doch gewiß unzuläſſig, ſ. auch Löhr im ziv. Arch. XII. 
S. 93. 


3) Von der Klage im Falle eines pignus nominis. 
§. 391. 


Val. oben §. 368. Anm. 1. und bie dort Angeff. 


IV. Bon der Erldfdung des Pfandredts, §. 392, 


Dig. XX. 6. quibus modis pignus vel hypotheca solvitur. — 
Ginteni3, Handbud) §. 69. 70. 

1) Marcian. 1. 13. 8. 4. de pignorib. (20, 1): Etiam si 
creditor judicatum debitorem fecerit, hypotheca manet obligata, 
quia suas conditiones habet hypothecaria actio, id est, si soluta 
est pecunia aut satisfactum est, quibus cessantibus tenet. 

2) Dioclet. et Maximian. 1. 3. C. de luit. pignor. (8, 31): 
— — Cum etiam edicto perpetuo actione proposita, pecunia 
soluta creditori vel si per eum factum sit, quo minus solve- 
retur, ad reddenda ea, quae pignori acceperit, jure eum satis 
evidenter urgeri, manifestum est. 

8) Philipp. 1. 19. C. de usur. (4, 32): — — Cum Ser- 
viana etiam actio manifeste declaret, pignoris inhiberi perse- 
cutionem, vel solutis pecuniis, vel si per creditorem steterit, 
quo minus solvantur. 

4) Paul. 1. 12, pr. quib. mod. pig. solvit. (20, 6): Paulus 
respondit, Sempronium antiquiorem creditorem consentientem, 
quum debitor eandem rem tertio creditori obligaret, jus suum 
pignoris remississe videri, non etiam tertium in locum ejus 
successisse, et ideo medii creditoris meliorem causam effectam. 


Anm. Unter den manderlei Erlöſchungsgründen des Pfandrechts find 
hier folgende hervorzuheben: 

1) Erlbfdung der pringipalen Obligation. Gewöhnlich fielt man 
in Gemäßheit ber Negel: principali re peremta accessiones quoque extin- 
guuntur bie allgemeine Regel auf, daß fobalb bie Hauyptobligation erloſchen fet, 
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aud von felbft bas Pfandrecht wegfaller miiffe. Nach her ausdrücklichen Vor⸗ 
{rift des Prätoriſchen Edikts foll aber bie actio hypothecaria, ähnlich, wie 
bie actio de constituta pecunia, nur bann wwegfallen, wenn entweder der 
Gläubiger bezahlt, oder ſonſt befriedigt, ober er dod mit feinem Willen nicht 
befriedigt ijt, T. 1-3, vgl. aud 1. 18. §. 1. ad SC. Vellej. (16, 1), 1. 11. 
§. 4. qui potior. (20, 4), 1. 49. de solut. (46, 8), fo daß alfo bie Pfanbdflage, 
und damit dad Pfandrecht beftehen bleibt, wenn die Hauptobligation dburd einen 
vom Willen des Gliubigers unabhingigen Umſtand erlöſcht. Aus diefer Be⸗ 
ſonderheit erflirt ſich a) 1. 30. §. 1. ad leg. Aquil. (9, 2), L 27. de pigno- 
rib. (20, 1), 1. 8. 7. C. de praescript. XXX. annor. (7, 89), 1. 2. C. de 
luit. pignor. (8, 81), vgl. oben §. 154. Anm. a. © — b) 1. 59. pr. ad 
Trebell. (86, 1).— c) L 38. §. 5. de solut. (46, 3). — d) 1. 18. §. 4. de 
pignorib. (T. 1). — e) 1. 18. §. 1. ad SC. Vellej. (16, 1). Bgl. Bachow, 
- de pignorib. lib. V. c. 2.8, Büuüchel, givilr. Erörtr. No. 1. G. 49 fag. 
(2. Aufl. Bd. 1. S. 55 fog. ©. 114 fag.), Beller in fei. Jahrb. IV. ©. 
(417 fgg., Shwanert, Naturaloblig. S. 395 fgg., Schmid, Grunblehrer der 
Beffion I. ©. 107 fgg., u. f. aud) Arndts, Lehr. §. 391. und Wind ſcheid, 
Lehrb. §. 249. Hiernach könnte man denken, daß aud) durch ungerechte Fret 
ſprechung des Schuldners das Pfandrecht des Kreditor nicht erlöſchen dürfe; doch 
wäre dies falſch, quia res judicata pro veritate habetur, und alſo rechtlich 
angenommen werden muß, daß das Schuldverhältniß gar niemals vorhanden 
geweſen fei, 1. 13. quib. mod. pign. solvit. (20, 6), vgl. oben §. 173. Anm. 
©. 273 fgg. 

2) Entfagung, mag diejelbe ausdrücklich ober ſtillſchweigend geſchehen. 
Unter, den mancherlei Arten der leptern ift befonderd ber eine Fall fireitig, wenn 
ber Pfandglaubiger in eine weitere Verpfinbung einwilligt. Während Viele hier 
nur cine Anfhebung des Vorgugsredhts feher wollen, vgl. bie bet Gliid XIX. 
G. 431 Angeff., und unter den Neueren beſonders Vermehren im giv. Archiv 
XIIL G. 33 fgg., nimmt die herrſchende Anfidht eine Aufgebung bes ganzen 
Pfandrechts an, und offenbar mit Recht, vgl. bef. T. 4, wo Vermehren’s 
Meinung, dag in bem jus suum pignoris remississe die Andeutung liege, daß 
nur die Prioritit aufgegeben fei, offenbar verkehrt ift, vgl. aud J. 9. §. 1. quib. 
mod. pign. solv. Die bier oft nod hergegogene 1. 12. §.4. qui potior. in pign. 
gehört gar nidt bierher. — Ob iibrigend die Entfagung Acceptation des Pfand⸗ 
ſchuldners vorausfepe, darüber vgl. man oben §. 127. Anm. 

3) Ronfufion, d. h. Zufammentreffen deB Cigenthums und Pfandredhts 
in einer Perfor, weil ber Regel nad Niemand ein Pfandredht an eigner Sache 
haber fan, 1. 29. de pignorat. act. (18, 7), 1. 38. §. 5. de usurp. et usuc. 
(41, 3), L 45. de R. J. Ob und in wiefern eB aber Ausnahmen vor diefer 
Regel gebe, in wiefern alfo aud ein Pfanbdredht an eigner Gace vorfommen 
fonne, ift namentlich in nevefter Zeit ausnehmend beftritten, vgl. Wening ine 
giv. Archiv VI. No. 5, Frande, givile. Abh. No. 2, Geduld v. Fungenfeld, 
fiber bas Pfandrecht an eigner Sade. Giefen 1827, Büchel, zivilr. Erörtr. 
No. 2. S. 84 fag. (2. Aufl. Bd. 1. S. 197 fgg.), Fritz, Erlaͤutr. S. 579 fog, 
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